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Oggetto di questa tesi di laurea è il tema della questione carceraria che, mai come in 
questo periodo, è di estrema attualità.
Come è noto, l'Italia è stata recentemente condannata dalla Corte europea dei diritti 
dell'uomo a causa dello stato inumano delle nostre carceri e per la mancanza di efficaci 
rimedi  preventivi  e  compensativi  contro  i  danni  derivanti  dal  sovraffollamento 
carcerario.
Tuttavia, all'interno della c.d. società civile è ancora radicata la convinzione che i 
problemi del sistema penitenziario nel  suo complesso siano legati  ad una situazione 
contingente,  siano  cioè  il  frutto  di  un  incremento  della  criminalità  e  che,  dunque, 
sarebbe  impossibile  porre  in  essere  dei  meccanismi  risolutivi  senza,  al  contempo, 
danneggiare la popolazione libera.
Nel corso della trattazione si cercherà di confutare questi falsi miti,  cercando di 
ristabilire, per quanto possibile, la verità dei fatti.
Per fare ciò, è necessario partire dalle origini. La nostra indagine sarà indirizzata, in 
primo luogo, a comprendere, la genesi degli attuali sistemi di carcerazione che, in breve 
tempo, hanno finito per soppiantare ogni altro mezzo punitivo e correttivo ideato dai 
riformatori illuministi. Senza voler anticipare troppo, avremo modo di evidenziare come 
molti dei fallimenti dell'istituzione-carcere sono strettamente collegati al modo in cui 
essa si è formata e ai corollari che si è portata appresso.
La successiva analisi verterà sull'evoluzione della tutela sostanziale e processuale 
dei diritti del detenuto nel nostro paese. Prendendo come guida di riferimento la Carta 
costituzionale, oltre che la legge sull'ordinamento penitenziario (l. n. 354/75), vedremo 
che  lo  stato  detentivo  non dovrebbe  mai  privare  l'essere  umano né  di  alcuni  diritti 
fondamentali attinenti alla persona, né di altri diritti relativi alla particolare situazione 
nella  quale  egli  si  trova.  A  tal  proposito,  valuteremo  l'idoneità  dei  meccanismi 
giurisdizionali  previsti  dall'ordinamento  giuridico  italiano  al  fine  di  tutelare  i  diritti 
sopra richiamati.
Dopodiché, anche alla luce delle Convenzioni internazionali contro la tortura e i 
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trattamenti  inumani  e  degradanti,  tratteremo  l'epifenomeno   del  sovraffollamento 
carcerario sotto  un triplice punto di  vista:  mediante un'analisi  descrittiva dell'attuale 
situazione carceraria in Italia (non trascurando il triste primato delle morti in carcere che 
caratterizza in negativo il  nostro paese);  attraverso un'indagine eziologica che faccia 
comprendere come si sia giunti ad una siffatta situazione; e, infine, individuando gli 
eventuali profili di illiceità penale che essa comporta.
La  presente  trattazione  proseguirà  poi  analizzando  quello  che  è  unanimemente 
considerato il vero punto di svolta in materia: la duplice condanna della Corte europea 
dei  diritti  dell'uomo  che,  in  un  primo  momento  (sentenza  Sulejmanovic),  ha 
riconosciuto  il  diritto  al  risarcimento  del  danno  a  favore  di  un  detenuto  a  causa 
dell'esiguità  dello  spazio  in  cui  era  costretto  a  vivere  e,  in  un  secondo  momento 
(sentenza  Torreggiani),  ha  certificato  il  livello  strutturale  del  sovraffollamento 
carcerario in Italia, obbligando il nostro paese a predisporre, nel termine di un anno dal 
momento in cui la sentenza è divenuta definitiva, degli efficaci rimedi a breve e a lungo 
termine.
Quindi,  analizzeremo  una  serie  di  provvedimenti  legislativi  posti  in  essere  dal 
Governo e dal Parlamento per fronteggiare la c.d. “emergenza carceri”, valutando la 
loro  efficacia  rispetto  allo  scopo  per  i  quali  sono  stati  emanati.  Allo  stesso  modo, 
esamineremo anche alcune sentenze provenienti dagli organi giudiziari supremi che, a 
vario  titolo,  hanno  influito  direttamente  o  indirettamente  sulla  composizione  della 
popolazione carceraria.   
Infine, per ultimo, ma non certo per importanza, studieremo le possibili soluzioni 
per ripristinare la legalità all'interno degli istituti penitenziari italiani. Nella fattispecie, 
dopo aver analizzato una possibile riforma strutturale, che tenga conto anche della legge 
delega n. 67/2014, approvata in tempi recenti dal Parlamento, proporremo tre diverse 
soluzioni al problema: l'introduzione di una clausola di salvaguardia che, sulla scorta 
delle indicazioni provenienti dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, sia in grado di far  
fronte  ai  casi  di  c.d.  “sovraffollamento  grave”;  la  messa  in  atto  di  un  meccanismo 
generale  che,  prendendo  spunto  da  recenti  sentenze  emanate  da  organi  giudiziari 
stranieri (in particolare, la Corte costituzionale tedesca e la Corte suprema statunitense), 
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possa finalmente dare piena attuazione ai precetti contenuti nella legge sull'ordinamento 
penitenziario  (l.  n.  354/75);  e,  infine,  ipotizzeremo  una  soluzione  a  legislazione 
invariata  che  necessita  di  un  importante  coinvolgimento  dei  soggetti  incaricati 
dell'esecuzione della pena, magistrato di sorveglianza in primis.
Come è agevole comprendere, al centro delle questioni sopra accennate si pone il 
rispetto “dei diritti fondamentali e inviolabili dell'uomo, il metro stesso dell'umanità, la 
cui violazione non tollera né giustificazioni, né scuse”1 
1 G. Vassalli “Formula di Radbruch e diritto penale. Note sulla punizione dei delitti di Stato nella 
Germania postnazista e nella Germania postcomunista” Milano, Laterza, 2010, p. 36
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CAPITOLO I:
 ANALISI GENEALOGICA DELL'ISTITUTO CARCERARIO
SOMMARIO: 1. L'epoca pre-illuminista. - 2. Il carcere come luogo di esecuzione 
della pena. - 2.1. Il carcere è soltanto una delle tante pene previste. - 3. Le divergenze 
tra il modello teorico dei riformatori e la sua applicazione pratica. - 4. Il ruolo assunto 
da Howard e Bentham nella nascita del diritto penitenziario. - 5. Il sistema penitenziario 
statunitense. - 5.1. L'isolamento dei detenuti. - 6. La riforma carceraria europea. - 6.1. 
La diffusione del sistema filadelfiano in Europa. - 6.2. Il carcere diventa la pena per 
eccellenza. - 7. Considerazioni conclusive e rinvio.
1. L'epoca pre-illuminista 
Prima di intraprendere il tortuoso percorso sulla tutela dei diritti dei detenuti nel 
nostro paese è necessario chiedersi quale sia l'origine del carcere. E' sempre esistito? 
Qual è il ruolo che ha svolto in passato? Perché è sorto? Se non riusciamo a dare una 
risposta adeguata a queste domande la successiva analisi risulterà viziata, perché, come 
avremo  modo  di  vedere,  i  problemi  che  l'istituzione  carcere  presenta  ancora  oggi 
affondano le loro radici nel passato. Potremmo dire che sono connaturati all'istituzione 
stessa.
Innanzitutto, a scanso di equivoci, dobbiamo affermare come il carcere, in quanto 
luogo di esecuzione della pena, sia un'istituzione relativamente recente e non un'entità 
metafisica  da  sempre  esistente.  In  particolare,  la  nascita  del  carcere  nell'accezione 
attuale risale all'epoca dell'Illuminismo, tra la fine del '700 e l'inizio dell''800, quando 
vennero gradualmente abolite le pene corporali e ridotto il ricorso alla pena di morte. La 
prigione  divenne  quindi  il  principale  strumento  per  punire  coloro  che  violavano  la 
norma penale.
Durante le epoche precedenti il carcere non era affatto sconosciuto, ma svolgeva un 
ruolo totalmente differente rispetto a quello attuale.
Infatti, sia presso i greci, che presso i romani la detenzione svolgeva una duplice 
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funzione:  prima dell'esecuzione della  sentenza garantiva la  presenza dell'imputato al 
processo, ne impediva la fuga; dopo la sentenza di condanna garantiva l'esecuzione di 
altre pene, essenzialmente quelle corporali.
La  situazione  non  muta  granché  durante  il  periodo  medioevale.  Le  prigioni 
svolgevano  la  funzione  di  luoghi  di  reclusione  “per  assicurarsi  che  certi  individui 
inaffidabili fossero presenti al processo o all'emissione del verdetto”2. Si trattava quindi 
di una sorta di carcerazione preventiva.
Nello specifico, durante l'Alto Medioevo lo strumento penale adottato in prevalenza 
erano le pene pecuniarie,  che riflettevano una diffusione abbastanza omogenea della 
ricchezza tra la popolazione; la situazione cambia completamente nel Basso medioevo 
quando si  registra un forte  incremento demografico,  si  crea una frattura tra  ricchi e 
poveri  e  conseguentemente  ad  aumentare  sono i  reati  contro  la  proprietà:  in  questa 
nuova  situazione  le  pene  pecuniarie  vengono  sostituite  dalle  pene  corporali, 
maggiormente in grado di garantire una difesa sociale contro la criminalità proveniente 
dagli strati più poveri della popolazione. Se quindi a cambiare è la pena di riferimento 
tra Alto e Basso Medioevo, non cambia, invece, il ruolo svolto dal carcere, che è sempre 
quello di custodire gli imputati in attesa che la sentenza diventi esecutiva.
Se questo è vero,  è però in questo periodo che il  carcere inizia ad assumere la 
funzione attuale per merito del diritto penale canonico. Infatti, già a partire dal V-VI 
secolo,  la  chiesa  romana,  burgundica,  gotica  e  visigotica  iniziò  ad  utilizzare  la 
reclusione  in  monastero  come  mezzo  di  esecuzione  della  pena.  Nelle  prigioni 
monastiche erano destinati essenzialmente i chierici che avevano commesso reati e gli 
eretici.  Il  regime  carcerario  era  estremamente  duro,  si  basava  sull'isolamento  del 
detenuto, necessario per il raggiungimento, mediante la penitenza, (da qui il termine 
“penitenziario”) della redenzione e del cambiamento interiore. “Il regime penitenziario 
variava a seconda che la pena fosse la reclusione pura e semplice in un monastero, la 
reclusione  in  una  cella  del  monastero  o  nella  prigione  vescovile:  esso  consisteva 
essenzialmente  nel  digiuno  pressoché  totale  (fatta  eccezione  per  gli  alimenti  che 
consentivano la pura e semplice sopravvivenza), nella privazione di qualsiasi benessere 
2 Weisser Michael “Criminalità e repressione nell'Europa moderna”, Bologna, Il Mulino, 1989, p. 23
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corporale,  nell'isolamento  cellulare  e  nel  riposo  forzato  (eccettuato  il  caso  in  cui 
consistendo la pena nell'assoggettamento coatto alla vita monastica, il condannato era 
obbligato a partecipare ai lavori svolti dai monaci del convento).”3
La situazione politico-economica muta intorno al  XV secolo.  In primo luogo si 
assiste all'affermazione degli stati nazionali che sostituirono le comunità feudali; inoltre, 
in  virtù  dell'allargamento dei mercati  derivante dalle  scoperte geografiche e  a causa 
delle  numerose guerre  ed epidemie,  l'offerta  di  lavoro diminuì  drasticamente.  In  un 
contesto  simile  “sarebbe  stata  una  crudeltà  insensata  continuare  ad  annientare  i 
delinquenti. La pena della privazione della libertà prende il posto delle pene corporali e 
capitali,  l'umanità  sostituisce  la  crudeltà;  dovunque erano luoghi  di  supplizio  ora si 
costruiscono case di correzione”4.
Tali  forme  di  “internamento  coatto”  non  furono  costituite  dunque  per  motivi 
umanitari, ma essenzialmente per motivi economici. “Questa nuova forma di umanità 
era difatti assai redditizia”5 
E' necessario però non confondere, almeno dal punto di vista concettuale, le case di 
correzione dalle istituzioni carcerarie.
“Se  è  vero  che,  per  mancanza  di  strutture  apposite,  spesso  si  rinchiudevano  i 
detenuti  in  locali  situati  all'interno  delle  case  di  correzione,  è  altrettanto  vero  che, 
almeno in via teorica è sempre esistita un'autonomia dell'una istituzione rispetto all'altra.
Infatti, l'internamento nelle case di correzione e negli ospizi era soprattutto un atto 
amministrativo di polizia dal quale, almeno formalmente, era assente ogni elemento di 
sanzione  penale;  esso  in  realtà  forniva  ai  ceti  dominanti  un  efficace  strumento  di 
controllo  e  di  neutralizzazione  delle  masse  socialmente  pericolose  di  mendicanti  ed 
emarginati  che  potevano,  con  la  loro  solo  presenza,  turbare  l'ordine  e  la  quiete 
pubblica”6  
In ogni caso, è evidente come nell'epoca del Mercantilismo per la prima volta alla 
libertà viene attribuita una valenza essenziale, per cui la perdita della stessa costituisce 
3 Ornella Vocca “Il carcere. Linee di politica criminale”, Napoli, Liguori editore, 2003, p. 14
4 Rusche Georg “Il mercato del lavoro e l'esecuzione della pena” in “Dei delitti e delle pene: rivista di 
studi sociali, storici e giuridici sulla questione criminale”, Bologna, Vol. II-III, 1976, p. 531
5 Ibidem p. 531
6 Ornella Vocca “Il carcere. Linee di politica criminale” op. cit. p. 22
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una vera e propria afflizione.  Anche se, in verità,  non si  può ancora considerare un 
valore a sé stante, ma è fortemente legata al valore economico del tempo, che può essere 
misurato, sfruttando a costo zero il lavoro del detenuto.
A partire dalla fine del '500 si affiancano alle case di correzione nuovi strumenti 
penali quali la servitù sulle galere, la deportazione e il lavoro forzato.
Con la formazione degli stati assoluti, inoltre, si inasprisce sempre di più l'utilizzo 
delle  pene  corporali.  L'esecuzione  pubblica  del  condannato  diviene  lo  strumento 
mediante il  quale il sovrano mostra la propria forza, oltre che la propria autorità, ai 
sudditi.
E'  durante questo periodo che la  giustizia  penale compie il  passo decisivo “dal 
settore privato al settore pubblico”7. “Man mano che il sistema di giustizia penale si 
allontanava  dalla  sua  forma  originale,  cioè  di  mezzo  per  risolvere  controversie  tra 
eguali, esso diventava sempre più un sistema a base classista. Quindi cominciarono a 
scomparire i vincoli legali e morali all'uso della forza fisica nelle punizioni”8.
La  vera  svolta  sul  piano  economico-sociale  con conseguenti  ricadute  sul  piano 
penalistico  si  registra  intorno  alla  metà  dell''700,  con  l'avvento  della  Rivoluzione 
industriale.  In  seguito  al  passaggio  da  un  sistema  manifatturiero  ad  un  sistema 
capitalistico  di  tipo  industriale  e  al  notevole  incremento  demografico  susseguente 
l'offerta di manodopera aumentò in maniera esponenziale. Per il c.d. proletariato si aprì 
un  periodo  particolarmente  duro.  In  una  siffatta  situazione  economica  divenne 
pressoché inutile il lavoro forzato nelle carceri, le quali, invece, vengono ad assumere 
una notevole funzione intimidatoria, quasi terroristica, nel senso che di fatto obbligano 
le classi più disagiate ad accettare qualsiasi lavoro venga loro offerto dal mercato, in 
qualunque condizione.
Con l'aumentare del pauperismo dilaga anche la criminalità; ed è in questo contesto 
che il  carcere inizia a proporsi  come strumento di esecuzione penale in sostituzione 
delle  innumerevoli  pene  corporali  che  avevano  accompagnato  l'umanità  sin  dalle 
origini. Un ruolo fondamentale nel passaggio dal supplizio alla prigionia è stato svolto 
dai riformatori illuministi, primo fra tutti Cesare Beccaria.
7 Weisser Michael “Criminalità e repressione nell'epoca moderna” op. cit. p. 81
8 Ibidem p. 116
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2. Il carcere come luogo di esecuzione della pena
““Che le pene siano moderate e proporzionate ai delitti, che quella di morte non sia 
più  pronunciata  che  contro  i  colpevoli  di  assassinio,  e  che  i  supplizi  che  rivoltano 
l'umanità  siano  aboliti”  .  La  protesta  contro  i  supplizi  la  troviamo  ovunque  nella 
seconda metà del secolo XVIII: proviene dai filosofi e dai teorici del diritto; da giuristi, 
uomini di legge, parlamentari; la troviamo nei  cahiers de doleance e tra i legislatori 
delle assemblee. E' necessario punire diversamente: abolire lo scontro fisico del sovrano 
col condannato; scogliere il corpo a corpo che si svolge tra la vendetta del principe e la 
collera contenuta del popolo, intermediari il suppliziato e il boia. Improvvisamente il 
supplizio è divenuto intollerabile.  Rivoltante  quando si  guarda dal lato del  principe, 
dove tradisce la  tirannia,  l'eccesso,  la  sete  di  vendetta,  il  crudele  piacere di  punire. 
Vergognoso, quando si guarda dal lato della vittima, che viene ridotta alla disperazione 
e  che  ancora  si  vorrebbe  benedicesse  il  cielo  ed  i  propri  giudici,  da  cui  sembra 
abbandonata”9.
Michel Foucault descrive magistralmente il repentino cambio di prospettiva a cui si 
assiste  nella  seconda  metà  dell'  XVIII  secolo  in  merito  alla  legittimità  delle  pene 
corporali. Un ruolo fondamentale in tal senso viene svolto dai riformatori illuministi, 
primo  fra  tutti  Cesare  Beccaria  che  con  il  suo  trattato  “Dei  delitti  e  delle  pene”, 
pubblicato clandestinamente e in forma anonima a Livorno nel 1764, sottopose a critica 
radicale il sistema punitivo dell'Ancien Régime. Critica che, peraltro, non era motivata 
soltanto da ragioni umanitarie, ma soprattutto di efficacia della sanzione penale.
Beccaria, con una certa lungimiranza, delineò per la prima volta alcuni principi che 
rappresentano  tutt'ora  il  cardine  del  sistema  penale  moderno:  tassatività  dei  reati, 
predeterminazione delle pene, rieducazione del reo mediante la pena e non afflittività 
della stessa.
Le  teorie  di  Beccaria  sulla  giustizia  penale  possono  essere  divise  in  5  grandi 
categorie: scopo, procedura, pena, responsabilità e prevenzione.
In relazione allo “scopo generale del diritto penale, Beccaria pensava che la legge 
9 Michel Foucault “Sorvegliare e Punire. Nascita della prigione”, Torino, Einaudi editore, 1976, p. 79
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non doveva servire a proibire certi comportamenti, ma era solo un mezzo della società 
per  regolamentare  certe  attività  necessarie;  questo  segnava  una  netta  rottura  con  il 
passato, quando la riforma aveva sempre comportato un'estensione degli statuti fino a 
coprire ogni situazione immaginabile”10.
Con riferimento alla procedura penale, il giovane aristocratico milanese rovesciava 
la  prospettiva  del  modello  inquisitorio,  sostenendo,  invece,  l'innocenza  dell'accusato 
fino a prova contraria. “Tale principio lo portò a denunciare tutti gli eccessi procedurali: 
interrogatori segreti, testimonianze non comprovate, prove false e soprattutto la tortura. 
Gli  statuti  utilizzati  in  ogni  sistema  di  giustizia  penale  dovevano  essere  chiari  e 
prevedere sentenze inalterabili  per ogni  crimine,  stabilendo in tal  modo la sovranità 
della  legge  sul  magistrato  del  tribunale  (e  sul  monarca)  eliminando  gran  parte 
dell'arbitrarietà della procedura penale”11.
La  pena  aveva  lo  scopo  di  rieducare,  oltre  che  punire  il  reo,  e  la  forma  più 
opportuna di punizione era l'incarcerazione, che aveva il vantaggio rispetto al supplizio 
di essere uguale per tutti. “Era un metodo sicuro per uniformare la pena tra coloro che 
avevano i mezzi per pagare un'ammenda e coloro che non li avevano, dato che i primi 
sarebbero stati soggetti alle stesse condizioni dei secondi”12. Ma l'aspetto più importante 
nel sistema di Beccaria era dato dalla certezza della pena. Ciò che distingue una pena 
efficace da una inefficace non è la severità o la crudeltà della stessa, ma è il fatto che 
venga applicata in modo intransigente. “La pena non solo doveva essere sancita in modo 
chiaro  per  ogni  reato,  ma  doveva  anche  essere  distribuita  prontamente  e  con 
intransigenza.  L'imputato,  se  riconosciuto  colpevole,  doveva  scontare  la  pena;  non 
doveva esserci possibilità di appello o sospensione”13.
Quanto alla responsabilità,  Beccaria rifiutava ogni valutazione sulla moralità del 
reo e come esponente della scuola classica negava ogni tipo di considerazione sui fattori 
personali e ambientali ai fini della determinazione della pena.
Infine, con riferimento alla prevenzione, l'autore sosteneva come un sistema quale 
quello appena descritto era il più adatto non solo per punire i delinquenti, ma anche il 
10 Weisser Michael “Criminalità e repressione nell Europa moderna” op. cit. p. 119
11 Ibidem p. 120
12 Weisser Michael “Criminalità e repressione nell'Europa Moderna” op. cit. p.120
13 Ibidem p. 120
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più efficace deterrente contro il crimine.
Ma torniamo sulla funzione della pena. Nella concezione illuminista la pena è utile 
nella misura in cui è in grado di riparare al male fatto alla società. “Ora se mettiamo da 
parte il danno propriamente materiale … il torto che il crimine fa al corpo sociale è il  
disordine che vi introduce: lo scandalo che suscita, l'esempio che dà, l'incitamento a 
ricominciare se non viene punito, la possibilità di generalizzazione che porta con sé. Per 
essere utile il castigo deve avere come obiettivo le conseguenze del delitto, inteso come 
la  serie  di  disordini  che è  capace di  aprire  … Ora,  l'influenza di  un crimine non è 
forzatamente  in  proporzione  diretta  alla  sua  atrocità;  un  crimine  che  spaventa  la 
coscienza ha spesso minor effetto di un misfatto che tutti tollerano e si sentono pronti ad 
imitare a loro volta. Rarità dei grandi crimini; pericolo, in cambio, di piccoli misfatti 
famigliari  che  si  moltiplicano.  Non  si  deve  cercare,  di  conseguenza,  una  relazione 
qualitativa tra il delitto e la sua punizione, un'equivalenza di orrore”14. Detto in altri 
termini, la pena non va calcolata in proporzione alla gravità intrinseca del crimine, ma 
alla sua possibile ripetizione.  La pena non guarda all'offesa passata,  ma al  possibile 
disordine futuro.
Che la punizione debba guardare al futuro e non soltanto al passato non era una 
novità  assoluta,  introdotta  dai  riformatori;  già  da  qualche  secolo  si  parlava  della 
necessità  di  una  pena  che  fosse  capace  di  prevenire  il  crimine.  Ma  la  differenza 
sostanziale è che ora, per la prima volta, si afferma che bisogna punire nella misura in 
cui ciò è necessario per prevenire. Tutto il di più costituisce abuso. “In una penalità di 
supplizio, l'esempio era la replica del crimine; doveva per una sorta di manifestazione 
gemellata, mostrarlo e mostrare nel medesimo tempo il potere sovrano che lo dominava; 
in una penalità calcolata a misura dei suoi effetti, l'esempio deve rinviare al delitto, ma 
nel modo più discreto possibile”15.
La nuova ideologia punitiva si sostanziava nei seguenti principi:
1. REGOLA  DELLA  QUANTITA'  MINIMALE:  un  delitto  viene  commesso 
perché procura dei vantaggi. E' necessario legare all'idea di delitto uno svantaggio un 
po' più grande, in modo che cessi di essere desiderabile. Vi deve quindi essere un nesso 
14 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 101
15 Ibidem p. 103
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tra pena e delitto, in modo tale che il soggetto abbia un interesse maggiore ad evitare la 
pena che a commettere il crimine.
2. REGOLA  DELL'IDEALIZZAZIONE  SUFFICIENTE:  se  un  delitto  viene 
commesso perché procura dei vantaggi, l'efficacia della pena risiede nello svantaggio 
che ci si aspetta. “Ciò che fa della pena il cuore della punizione non è la sensazione di 
sofferenza, ma l'idea di un dispiacere, di un inconveniente – la pena dell'idea della pena. 
Dunque la punizione non deve porre in opera il corpo, ma la rappresentazione”16.
3. REGOLA  DEGI  EFFETTI  LATERALI:  la  pena  deve  produrre  gli  effetti 
maggiori  nei  confronti  di  coloro  che  non  hanno  commesso  il  crimine  (la  c.d. 
prevenzione  generale).  Si  arriva  addirittura  ad  affermare  che  “al  limite,  quando  si 
potesse  essere  certi  che  il  colpevole  non possa ricominciare,  sarebbe sufficiente  far 
credere  agli  altri  che  è  stato  punito”17.  E'  evidente  il  paradosso  per  cui,  nella 
determinazione  della  pena,  l'elemento  meno  rilevante  è  proprio  il  colpevole,  salvo 
quando sia suscettibile di recidiva. 
4. REGOLA DELLA CERTEZZA PERFETTA:  il  sistema  punitivo  per  essere 
efficace deve essere certo e ciò implica l'applicazione di una serie di misure. In primo 
luogo, le leggi penali devono essere perfettamente chiare, in modo che sia facilmente 
distinguibile il comportamento conforme da quello illegale. In secondo luogo, le leggi 
devono essere pubblicate e deve esservi garantito l'accesso, in modo che nessuno possa 
far valere l'ignoranza della norma. In terzo luogo, il monarca deve rinunciare al suo 
potere di grazia, per non generare un clima di impunità. E infine, ma non per ultimo, 
nessun delitto deve sfuggire allo sguardo di coloro che rendono giustizia. “Da qui l'idea 
che  l'apparato  della  giustizia  deve  essere  affiancato  da  un  organo  di  sorveglianza, 
direttamente  coordinato,  che  permetta  sia  di  impedire  i  delitti,  sia,  quando vengano 
commessi di arrestarne gli autori; polizia e giustizia devono camminare insieme come le 
due  azioni  complementari  di  un  medesimo processo”18.  Allo  stesso  tempo,  è  anche 
necessario che le procedure non siano più segrete e che le motivazioni per le quali un 
accusato  è  stato  assolto  o  condannato  siano  conosciute  da  tutti  (obbligo  della 
16 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 103
17 Ibidem p. 103
18 Ibidem p. 105
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motivazione).
5. REGOLA  DELLA  VERITA'  COMUNE:  è  accesa  la  critica  rivolta  dagli 
illuministi  nei  confronti  del  precedente  regime  di  procedura  penale.  L'utilizzo  delle 
prove  legali,  della  tortura,  l'estorsione  della  confessione,  l'utilizzo  del  supplizio,  del 
corpo e dello spettacolo per la riproduzione della verità aveva generato un sistema in cui 
mezze prove facevano mezze verità e mezzi colpevoli, frasi strappate con la sofferenza 
avevano valore di autenticazione. Ma con tali presunzioni non sarebbe stato possibile 
legare in modo assoluto nello spirito degli uomini l'idea del delitto e quella della pena, 
dato  che  la  realtà  del  castigo  non  seguiva  la  realtà  del  misfatto.  Sostengono  gli 
illuministi che la verifica del delitto deve obbedire a criteri generali di verità. Dunque, 
vi è la necessità dell'abbandono delle prove legali (a favore del libero convincimento del 
giudice), la necessità di una prova certa per ottenere una condanna, l'annullamento di 
ogni  correlazione tra  il  sospetto  e  la  pena.  Ne consegue che l'imputato deve essere 
considerato innocente fino a prova contraria.
6. REGOLA DELLA SPECIFICAZIONE OTTIMALE: consegue al principio della 
certezza la necessità che tutte le norme penali siano riunite in un unico testo. E' quindi  
strettamente essenziale la presenza di un codice, che deve essere notevolmente preciso, 
in  modo  tale  che  ogni  infrazione  sia  identificabile  in  modo  chiaro.  Ma  ciò  non  è 
evidentemente sufficiente. L'idea di un'unica punizione non ha la stessa forza deterrente 
nei confronti di tutti: l'ammenda non è temibile per il ricco e l'infamia non spaventa chi 
l'ha già subita. Ecco che allora sorge l'obiettivo di individualizzare la pena, in maniera 
conforme alle  caratteristiche  di  ogni  criminale.  E'  in  questo  periodo peraltro  che  la 
nozione  di  recidiva,  non  sconosciuta  nelle  epoche  passate,  tende  a  diventare  una 
qualificazione  del  criminale  stesso,  suscettibile  di  modificare  la  pena  inflitta.  “Ora, 
attraverso la recidiva, ciò che si prende di mira non è l'autore definito dalla legge, è il  
soggetto delinquente, è una certa volontà che manifesta il suo carattere intrinsecamente 
criminale”19
Possiamo concludere l'esame dei profili classificatori con una riflessione: il potere 
non si dirige più verso il corpo, ma verso la sua rappresentazione, verso lo spirito, o, 
19 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 110
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come direbbe Maby, verso l'anima.
2.1. Il carcere è soltanto una delle tante pene previste
Stabilito quindi che, secondo le nuove teorie illuministe, bisogna trovare per ogni 
crimine, la punizione che sia in grado di generare uno svantaggio tale da far sì che l'idea 
di delitto sia totalmente priva di attrazione; è necessario rispettare un certo numero di 
condizioni:
1. In primo luogo si deve essere il meno arbitrari possibili. E' vero che il delitto 
non è  qualcosa  di  naturale,  ma  deve  essere  stabilito  dalla  società,  però se  si  vuole 
garantire  un'efficace  deterrenza  bisogna  che  il  legame  tra  delitto  e  pena  sia  il  più 
immediato possibile.
2. In secondo luogo bisogna fare in modo che la rappresentazione della pena sia 
più forte di quella del crimine. E' necessario invertire i rapporti di forza. Per fare questo 
i  mezzi  (le  sanzioni)  devono  essere  numerosi,  la  pena  deve  modularsi  sul 
comportamento posto in essere dal deviante. Ad esempio, non serve a niente rinchiudere 
i vagabondi in prigioni infette, bisogna obbligarli a lavorare; allo stesso modo contro 
passioni malsane bisogna reagire con buone abitudini e così via.
3. Altro elemento fondamentale della teoria illuminista è il concetto di utilità. La 
pena  deve  servire  a  correggere  il  reo.  Dal  che  ne  deriva  che  se  esistono  degli 
incorreggibili, bisogna eliminarli, ma per tutti gli altri detenuti le pene devono essere 
temporanee.  Non avrebbe senso,  infatti,  riformare un soggetto,  se  poi  non potrebbe 
approfittarne, sarebbe chiaramente tempo (e pena) sprecato. Inoltre, il ruolo della durata 
deve essere integrato all'economia della pena. I supplizi nella loro violenza producevano 
spesso un risultato paradossale:  più il  crimine era grave,  meno lungo era il  castigo. 
Bisogna  introdurre  il  tempo  come  modulatore  della  pena.  La  pena  deve  essere 
inizialmente  fissa,  nel  senso  di  determinata,  ma  il  meccanismo interno  deve  essere 
variabile, cioè mutare in base al processo di riforma del reo.
4. La punizione non è però rivolta soltanto nei confronti del colpevole, ma riguarda 
soprattutto gli altri, i non colpevoli. Tutti devono poter trarre dalla punizione un'utilità. I 
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supplizi, da questo punto di vista, sono perfettamente inutili. “L'ideale sarebbe che il 
condannato  apparisse  come  una  sorta  di  proprietà  redditizia:  uno  schiavo  messo  al 
servizio  di  tutti.  Perché  la  società  dovrebbe sopprimere  una  vita  e  un  corpo di  cui 
potrebbe appropriarsi?”20. Non è un caso, d'altra parte, che i riformatori abbiano sempre 
proposto  i  lavori  pubblici  come  una  delle  pene  migliori.  I  lavori  pubblici,  infatti, 
garantiscono da una parte l'interesse collettivo all'attuazione della pena e dall'altra la 
visibilità e la conseguente controllabilità delle pena inflitta.
5. Infine,  nella  punizione non si  vede più la  presenza del  sovrano, ma le  leggi 
stesse che sono state violate, le quali si ristabiliscono all'interno della società, mentre il 
criminale,  contemporaneamente,  viene  allontanato.  Il  supplizio  in  questo  caso  è 
metaforico e consiste nel fatto che sia stata ignorata la legge penale e così facendo si è 
stati costretti ad allontanare dalla società il cittadino, autore del misfatto.
“La pubblicità della punizione non deve diffondere un effetto fisico di terrore; deve 
aprire un libro di lettura. Le Peletier proponeva che il popolo una volta al mese potesse 
visitare i condannati “nel loro penoso ritiro: leggerà, tracciato a grandi caratteri sopra la 
porta della cella, il nome del colpevole, il delitto e il giudizio””21. La punizione deve 
essere come una scuola, un libro sempre aperto, che gli studenti possono consultare.
“Ecco dunque come bisogna immaginare la città punitiva. Agli incroci, nei giardini, sui 
bordi delle strade che vengono rifatte o dei ponti che vengono costruiti, nei laboratori 
aperti  a  tutti,  nel  fondo delle  miniere che si  vanno a visitare;  mille piccoli  teatri  di 
castighi. Ad ogni crimine la sua legge, ad ogni criminale la sua pena. Pena visibile, pena 
loquace,  che  dice  tutto,  che  spiega,  si  giustifica,  convince:  cartelli,  berretti,  affissi, 
manifesti, simboli, testi letti o stampati, instancabilmente il Codice.”22
I riformatori illuministi delineano quindi tutta una serie di punizioni, da applicarsi a 
seconda del crimine commesso. Non vi è mai stata l'idea di un'unica pena, da modulare 
solo in base alla colpa.  Ma bisogna dire di più: “l'utilizzazione della prigione quale 
forma generale di castigo non viene mai presentata in questi progetti di pene specifiche, 
visibili e parlanti”23. La prigione è soltanto una delle tante pene previste. Addirittura, 
20 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p.118
21 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 121
22 Ibidem p. 123
23 Ibidem p.124
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molti riformatori criticano espressamente la carcerazione per una serie di motivi: non è 
capace di adeguarsi alla specificità dei delitti, è priva di effetti sul pubblico, è spesso 
inutile  e  costosa,  tende  a  moltiplicare  i  vizi  dei  detenuti.  Essi  non  avrebbero  mai 
immaginato che la carcerazione sarebbe potuta diventare la pena per eccellenza.
“In modo che, se ho tradito il mio paese mi si imprigiona; se ho ucciso mio padre, 
mi si imprigiona; tutti i delitti immaginabili vengono puniti nel più uniforme dei modi. 
Mi sembra di vedere un medico che per tutte le malattie usa lo stesso rimedio”24.
Inoltre,  la prigione viene criticata perché caratterizzata dall'abuso di potere e in 
quanto  tende  a  punire  anche  coloro  che  non  hanno  commesso  il  reato,  di  fatto 
sanzionando un'intera famiglia; si sostiene che “la prigione non è una pena. L'umanità si 
rivolta contro questo terribile pensiero che non sia punizione privare un cittadino del più 
prezioso dei beni, immergerlo ignominiosamente nel soggiorno del crimine, strapparlo a 
tutto ciò che ha di caro, precipitarlo forse nella rovina e di togliere non solo a lui ma alla 
sua disgraziata famiglia ogni mezzo di sussistenza”25.
Ma se questo è vero, come è vero, la domanda sorge spontanea: come può il carcere 
essere  diventato,  in  così  poco  tempo,  la  pena  per  eccellenza,  la  pena  generale  che 
punisce e riforma i trasgressori della legge penale?
Si è soliti rispondere che questo sia dovuto al costituirsi, durante l'età classica, di 
alcuni grandi modelli  di  carcerazione punitiva.  Il  più antico di questi  era  la casa di 
correzione  (il  Rasphuis)  di  Amsterdam,  aperta  nel  1596  e  destinata,  in  teoria,  a 
mendicanti e giovani malfattori. Il suo funzionamento si basava su tre principi: la durata 
della pena non doveva essere fissa, ma variabile nella sua applicazione pratica, essendo 
determinata  dall'amministrazione  in  base  alla  condotta  del  detenuto;  il  lavoro  era 
obbligatorio, veniva svolto in comune ed era retribuito; infine, vi doveva essere una 
sorveglianza continua, una serie di obblighi e divieti, che miravano a distogliere il male 
e a ristabilire il bene. L'idea che sta alla base del primo modello è che l'ozio è la causa 
principale della maggior parte dei crimini, per questo la casa di forza di Gand organizzò 
il lavoro penale soprattutto facendo riferimento a imperativi economici.
Il  secondo  modello,  quello  inglese,  aggiunge  al  principio  del  lavoro,  come 
24 C. Chabroud in “Archives parlamentaires”, tomo XXVI, p.618
25 Langres ”Trois orders”, in Les Cahiers de doléance et la justice criminelle, p. 483
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condizione  essenziale  del  trattamento,  l'isolamento.  Ciò  che  si  voleva  evitare  era  la 
promiscuità,  il  contatto  fra  detenuti  che  era  considerato  la  principale  causa  del 
moltiplicarsi  dei vizi in carcere e quindi,  come tale,  era ostativo a un vero percorso 
rieducativo. Questi principi vennero attuati nel 1779, quando l'indipendenza degli Stati 
Uniti  impedì  la  deportazione  e  fu  predisposta  una  legge  per  modificare  il  sistema 
sanzionatorio. Di fatto, però venne costruito un solo penitenziario, quello di Gloucester, 
corrispondente solo in  parte  allo  schema ora descritto.  Infatti,  l'isolamento totale  fu 
applicato solo ai criminali più pericolosi, mentre per gli altri continuò ad applicarsi il 
lavoro in comune durante il giorno e la separazione durante la notte.
Infine, il terzo modello, quello di Filadelfia, senza dubbio, il più importante fra i 
tre, visto che rimane in auge per un lungo periodo e di cui ci occuperemo nel dettaglio,  
in  un  successivo  paragrafo;  ma  intanto,  possiamo  anticipare  alcuni  cardini,  alcuni 
principi  base.  Per  prima  cosa,  la  prigione  di  Walnut  Street,  aperta  nel  1790 si  rifà 
inizialmente agli  altri  due modelli,  quello  di  Gand e  Gloucester.  I  detenuti  vennero 
sottoposti ad una sorveglianza continua, era previsto il lavoro obbligatorio e retribuito in 
laboratori; ogni istante della giornata era previamente determinato, venivano stabiliti 
una serie di obblighi e di divieti. Come a Gloucester, l'isolamento non era totale: lo era 
solo  per  i  detenuti,  autori  di  reati  particolarmente  gravi,  per  i  quali  in  passato  era 
prevista la pena capitale e per coloro che, a causa della loro condotta, meritavano una 
forma di detenzione speciale. Come a Gand, infine, la durata della detenzione variava in 
basa alla condotta posta in essere dal soggetto dal soggetto.
Ciò che caratterizza il modello di Filadelfia, distinguendolo dagli altri due, è per 
prima  cosa  il  principio  della  non  pubblicità  della  pena.  Se  la  motivazione  della 
condanna deve essere conosciuta da tutti, l'esecuzione della pena deve, invece, avvenire 
nel segreto. Il pubblico non deve intervenire né come testimone, né come garante, per il 
semplice motivo che la certezza che il detenuto stia scontando la sua pena è sufficiente a 
fungere da esempio. Il processo di trasformazione del detenuto riguarda essenzialmente 
il  prigioniero  stesso  e  coloro  che  sono  sottoposti  alla  sua  sorveglianza.  E' 
l'amministrazione  che  ha  il  ruolo  principale  nel  processo  di  trasformazione. 
L'isolamento, di per sé, non è sufficiente, bisogna intervenire sull'anima del detenuto. 
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Inoltre, durante tutto il periodo della detenzione verrà osservata in maniera costante la 
sua condotta, in modo che la ripartizione all'interno della prigione non avvenga tanto in 
base al crimine commesso, quanto piuttosto ai comportamenti posti in essere. A partire 
dal  1797  i  prigionieri  vennero  divisi,  non  a  caso,  in  quattro  classi:  i  condannati 
all'isolamento,  i  delinquenti  abituali,  coloro  che  non  apparivano  come  delinquenti 
abituali e quelli il cui carattere non è stato ancora identificato e non potevano quindi 
rientrare in una delle precedenti categorie.
3. Le divergenze tra il modello teorico dei riformatori e la sua applicazione pratica
Cerchiamo,  a  questo  punto,  di  analizzare  i  punti  di  contatto  e  gli  elementi 
discordanti fra il modello teorico proposto dai riformatori e l'applicazione pratica che si 
è manifestata, per la prima volta, con i tre modelli di carcerazione punitiva.
Il punto di convergenza tra il modello teorico posto in essere dai riformatori e tali 
modelli  di  carcerazione  punitiva  è  dato  dal  fatto  che  sono entrambi  rivolti  verso il  
futuro. Non si punisce perché il soggetto ha commesso il delitto, ma affinché non reiteri 
condotte  criminose.  Quindi  in  entrambi  i  sistemi  si  punta  alla  correzione,  alla 
trasformazione del reo. Il fondamento teorico è lo stesso.
Ciò  che  diverge  in  maniera  sostanziale  è  il  metodo  attraverso  cui  incidere  sul 
soggetto  per  poterlo  trasformare.  Il  metodo  teorico  illuminista,  come  abbiamo  già 
anticipato, si basa sul concetto di rappresentazione: la rappresentazione degli interessi, 
dei vantaggi,  degli  svantaggi,  del piacere e del dispiacere.  Il  corpo rileva solo nella 
misura  in  cui  è  oggetto  di  rappresentazione.  L'obiettivo  finale  è  la  riqualificazione 
dell'individuo come soggetto di diritto.
I  modelli  di  carcerazione  punitiva,  invece,  non  si  basano  sul  concetto  di 
rappresentazione,  ma su una serie di  forme di coercizione,  di  schemi di costrizione. 
Esercizi, non segni: orari, impieghi del tempo, movimenti obbligatori, attività regolari, 
meditazione solitaria, lavoro in comune, buone abitudini ecc …  L'obiettivo finale non è 
tanto la riqualificazione dell'individuo come soggetto di diritto, ma è la costruzione di 
un soggetto obbediente, assoggettato a certe regole, abitudini, ordini.
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Ne deriva che il rapporto tra colui che punisce e colui che subisce la punizione 
esclude  qualsiasi  tipo  di  pubblicità,  deve  essere  caratterizzato  da  autonomia  e 
segretezza. E' chiaro, però, che in questo modo la strategia della riforma, basata sulla 
partecipazione  di  tutti  i  cittadini  al  castigo  del  nemico  sociale  risulta  seriamente 
compromessa.  Si è passati dalla “città punitiva” all' “Istituzione punitiva”.
“Nel  progetto  di  istituzione  carceraria  che  viene  elaborato,  la  punizione  è  una 
tecnica di coercizione degli individui; essa pone in opera dei processi di addestramento 
del  corpo  con  le  tracce  che  questo  lascia,  sotto  forma  di  abitudini,  nel 
comportamento”26.
4. Il ruolo assunto da Howard e Bentham nella nascita del diritto penitenziario
Per  portare  a  definitiva  consacrazione  il  progetto  –  espresso  soltanto  a  livello 
embrionale – di istituzione carceraria, elaborato nella seconda metà del XVIII secolo, 
assumono un ruolo essenziale John Howard e Jeremy Bentham.
John Howard viene giustamente considerato il  padre della scienza penitenziaria. 
Come spesso capita, l'interesse verso qualcosa di alto, in questo caso per la questione 
carceraria  subentra,  in  virtù  di  una  vicenda  personale.  Infatti,  nel  1768  durante  un 
viaggio  in  Portogallo,  venne  catturato  da  pirati  francesi  e  subì  in  prima  persona  il 
trattamento riservato ai detenuti. Cosicché una volta tornato in Inghilterra, dopo essere 
stato nominato sceriffo della contea di Bedfort nel 1773, prese sul serio l'obbligo, spesso 
disatteso dai suoi  colleghi,  di  ispezionare le prigioni  locali.  In particolare,  egli  notò 
come i detenuti che avrebbero dovuto terminare l'espiazione della pena, tendevano in 
realtà a restare in carcere, per pagare le spese di mantenimento ai guardiani. Allora, per 
scoprire se questa fosse o meno una pratica isolata, si mise a visitare non solo le prigioni 
sottoposte alla sua giurisdizione, ma anche quelle di altre contee. Intraprese una vera e 
propria  attività  da  filantropo.  E lo  spettacolo  che  si  trovò  di  fronte  era  a  dir  poco 
desolante. Tutte avevano in comune la totale promiscuità tra uomini e donne, la più 
assoluta  mancanza  di  igiene,  di  aria  e  di  luce,  l'alimentazione  assolutamente 
26 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 143
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insufficiente e ancora una volta si accorse di come molti detenuti restavano in carcere, 
oltre il tempo massimo, per poter adempiere, con il lavoro, alle spese di mantenimento 
non pagate. Da questa indagine e da altre svolte in numerosi paesi europei ricava un tale 
quantitativo  di  informazioni  da  permettergli  di  pubblicare  in  un  breve  periodo  due 
opere,  “Lo  Stato  delle  prigioni  in  Inghilterra  e  in  Galles”  (1777)  e  “La  storia  dei 
lazzaretti”, che ebbero un' impatto sull'opinione pubblica, paragonabile solo a quello che 
ebbe qualche anno prima l'opera di Beccaria. In particolare, l'aspetto innovativo delle 
sue opere risiedeva nel suo carattere scientifico.
Ciò  che  Howard  temeva  in  maniera  particolare  era  il  contagio  morale  degli 
individui  in  carcere:  “il  contagio  dei  valori  criminali  si  trasmetteva  dal  delinquente 
incallito  al  nuovo arrivato,  come il  tifo  passava dai  criminali  incalliti  ai  condannati 
giunti di recente”27.
Se  lo  scopo  della  detenzione  è  quello  di  conseguire  la  rieducazione  del  reo  è 
evidente che in un sistema simile l'effetto che si produceva era esattamente il contrario.
Howard  indicò  allora  nell'isolamento  il  rimedio  più  efficace  per  prevenire  il 
diffondersi della delinquenza. Isolamento, che non aveva soltanto una funzione negativa 
(“il penitenziario venne istituito per imporre la quarantena sia morale che fisica; isolata 
dietro le sue mura, si poteva impedire che la criminalità contagiasse la popolazione sana 
e onesta del mondo. All'interno della prigione stessa, l'isolamento di ciascun delinquente 
avrebbe impedito al bacillo del vizio di passare dai criminali incalliti a quelli condannati 
per la prima volta”28), ma il suo scopo principale era quello di mettere il detenuto di 
fronte a se stesso e ai propri errori. Aveva quindi soprattutto una funzione emendatrice.
Howard  si  rifaceva  all'esperienza  della  casa  di  correzione  di  Amsterdam come 
esempio da imitare per pulizia e organizzazione. Oltre a proporre un trattamento più 
umano  dei  detenuti,  manifestò  la  necessità  di  costruire  nuovi  edifici  carcerari 
maggiormente sicuri, abolire gli onorari pagati dai prigionieri per il loro mantenimento, 
separare gli uomini dalle donne e gli autori dei reati più gravi da quelli di lieve entità, 
prevedendo per questi ultimi un regime riformatorio nelle case di correzione.
Inoltre  la  vita  dei  detenuti  doveva  essere  scandita  momento  per  momento, 
27 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario”, Milano, Arnoldo Mondadori, 1982, p. 68
28 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario” op. cit. p. 68
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bisognava seguire  delle  regole  base,  necessarie  per  realizzare la  riforma del  reo.  In 
particolare  si  dovevano  seguire  ore  fisse  per  la  sveglia,  la  lettura  della  Bibbia,  la 
preghiera, i pasti e il lavoro. I detenuti dovevano essere rinchiusi durante la notte in 
celle individuali,  mentre il  lavoro durante il  giorno si sarebbe svolto in comune. “Il 
lavoro doveva essere del tipo più duro e servile, in cui sia richiesta soprattutto fatica e 
tale che non possa essere reso meno efficiente da ignoranza, negligenza o ostinazione. 
Come esempio la legge raccomandava il taglio di pietre, la lucidatura del marmo, la 
bollitura della canapa, il segare legna o fare a pezzi gli stracci”29.
Le  idee  di  Howard  furono  recepite  nel  Penitentiary  Act  del  1779,  con  cui  si 
autorizzava  la  creazione  di  due  penitenziari  a  Londra,  che  avrebbero  dovuto 
sperimentare in modo compiuto i propositi del filantropo sulla disciplina carceraria.
Nonostante il Penitentiary Act non trovò mai una piena applicazione, in Inghilterra 
sorsero da quel momento una serie di teorie volte alla riforma del sistema penitenziario; 
a  causa  del  sovraffollamento  sempre  maggiore,  furono  costruite  nuove  carceri  e  si 
decise di ampliare quelle già esistenti. In tali carceri “estorsioni e vendite di bevande 
alcoliche erano proibite e i carcerieri ridotti a funzionari stipendiati. Ai prigionieri si 
fornivano abiti e una dieta regolare anche se scarsa. In molti casi l'uso di catene era stato 
abolito e i carcerieri avevano l'ordine di procurarsi il permesso ufficiale di un magistrato 
prima di fustigare qualcuno. Passare a calce le mura, provvedere bagni e servizi igienici 
puliti e disinfettati per i prigionieri divennero norme abituali”30. 
L'isolamento era considerato la condizione preliminare per la rieducazione morale, 
in quanto privava i detenuti dell'appoggio dell'ambiente criminale esterno. L'isolamento 
e la solitudine miravano a sottrarre il controllo della prigione alla subcultura carceraria, 
reintegravano il  controllo  statale  sulla  coscienza  dei  criminali,  inoltre  sottraevano il 
detenuto alla distrazione ed alla tentazione dei sensi: la voce della coscienza poteva far 
sentire la propria influenza.
La disciplina del penitenziario contrastava quindi in maniera evidente con la pratica 
delle  punizioni  pubbliche.  Essa  “costituiva  un  nuovo  rituale  da  cui  il  pubblico  era 
escluso. Contrariamente al condannato di una volta, il detenuto era costretto al silenzio, 
29 Ibidem p. 103
30 Ignatieff Michael “Le origini del sitema penitenziario” op. cit. p. 106
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e anche se urlava nessuno lo poteva udire”31.
Quindi  in  maniera  lenta,  ma inesorabile,  il  processo  evolutivo  della  pena  stava 
andando nella direzione della pena detentiva, in sostituzione delle pene corporali; allo 
stesso tempo, subiva altrettante modificazioni il modo di concepire il trattamento dei 
detenuti.
Negli ultimi due decenni del XVIII secolo in Inghilterra si era registrato un forte 
incremento  della  criminalità,  cui  si  era  inizialmente  reagito  con  un  aumento  delle 
impiccagioni pubbliche,  che avevano però prodotto un effetto controproducente: non 
solo, infatti, non svolgeva una funzione deterrente, ma durante le esecuzioni stesse era 
quasi normale assistere a disordini o manifestazioni politiche. Cosicché agli inizi degli 
anni '90 vi fu un netto incremento dell'uso della detenzione, in sostituzione delle pene 
corporali e dei supplizi.
Nonostante vi fossero ancora molti dubbi circa la funzione della carcerazione come 
luogo di esecuzione della pena, tant'è che in certi casi le stesse regole poste a tutela dei 
diritti  dei  detenuti  venivano interpretate  in  maniera restrittiva e  non era affatto  raro 
assistere  ad  episodi  di  umiliazione  all'interno  delle  mura  carcerarie,  si  era  giunti 
innegabilmente a un punto di svolta.
In  questo  nuovo clima  che  viene  delineandosi  un  ruolo  essenziale  è  svolto  dal 
filosofo  e  giurista  inglese  esponente  di  spicco  dell'Utilitarismo,  Jeremy Bentham,  il 
quale  ideò  una struttura  perfetta  per  realizzare  un  controllo  costante  sugli  individui 
facenti parte di una determinata istituzione: il c.d. Panopticon. Nelle intenzioni del suo 
ideatore, tale strumento di potere poteva essere applicato a qualsiasi organismo in cui si 
volevano  tenere  molte  persone  sotto  controllo,  a  prescindere  dallo  scopo:  prigioni, 
ospedali, fabbriche, scuole. Ma è chiaro che l'ambito in cui il progetto ebbe maggiore 
rilevanza fu proprio quello carcerario.
Il principio di funzionamento è noto: “alla periferia una costruzione ad anello; al 
centro  una  torre  tagliata  da  larghe  finestre  che  si  aprono  verso  la  faccia  interna 
dell'anello; la costruzione periferica è divisa in celle, che occupano ciascuna tutto lo 
spessore della costruzione; esse hanno due finestre, una verso l'interno, corrispondente 
31 Ibidem p. 116
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alla finestra della torre; l'altra verso l'esterno, permette alla luce di attraversare da parte 
a parte”32.
E'  sufficiente  allora  mettere  un  sorvegliante  all'interno  della  torre  centrale  e 
rinchiudere un detenuto (o un pazzo, o un ammalato o uno scolaro o un operaio) in ogni 
cella. In questo modo il soggetto sarà solo e sempre perfettamente visibile.
In questo modo si evita quell'ammasso di detenuti descritto da Howard che tra i 
suoi effetti negativi aveva il contagio della criminalità.
Ogni prigioniero è visto in faccia dal sorvegliante, ma la presenza dei muri laterali 
gli impedisce di entrare in contatto coi compagni. E' visto, ma non vede.
“Di qui, l'effetto principale del Panopticon: indurre nel detenuto uno stato cosciente 
di  visibilità  che  assicura  il  funzionamento  automatico  del  potere.  Far  sì  che  la 
sorveglianza sia permanente nei suoi effetti, anche se è discontinua nella sua azione; che 
la  perfezione  del  potere  tenda  a  rendere  inutile  la  continuità  del  suo  esercizio;  che 
questo apparato architettonico sia una macchina per creare e sostenere un rapporto di 
potere indipendentemente da colui che lo esercita; in breve, che i detenuti siano presi in 
una situazione di potere di cui sono essi stessi portatori. Per questo, è nello stesso tempo 
troppo e troppo poco che il  prigioniero sia  incessantemente osservato;  troppo poco, 
perché l'essenziale è che egli  sappia di  essere osservato; troppo,  perché egli  non ha 
bisogno di esserlo effettivamente”.33
Il potere è contemporaneamente visibile e inverificabile. 
“Il  Panopticon  è  una  macchina  per  dissociare  la  coppia  vedere-essere  visti: 
nell'anello periferico si è totalmente visti, senza mai vedere; nella torre centrale, si vede 
tutto, senza mai essere visti”34.
Nelle intenzioni di Bentham, il Panopticon doveva essere utilizzato come una sorta 
di mega-esperimento sul comportamento umano, al fine di modificarlo, per addestrare o 
riformare  gli  individui.  Era  considerato  un  laboratorio  del  potere.  E  come  tale, 
polivalente nelle sue applicazioni pratiche.
Può servire per emendare i prigionieri, ma anche per curare gli ammalati, istruire 
32 Michel Foucaut “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 218
33 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 219
34 Ibidem p. 220
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gli  scolari,  custodire  i  pazzi,  sorvegliare  gli  operai,  far  lavorare  i  vagabondi  e  i 
mendicanti.  “E'  un tipo di  inserimento dei  corpi  nello  spazio,  di  distribuzione degli 
individui gli uni in rapporto agli altri, di organizzazione gerarchica, di disposizione dei 
centri e dei canali di potere … che si possono mettere in opera in ospedali, fabbriche, 
scuole, prigioni. Ogni volta che si avrà a che fare con una molteplicità di individui cui si 
dovrà  imporre  un  compito  o  una  condotta,  lo  schema  panoptico  potrà  essere 
utilizzato”35. Lo stesso Bentham dichiarò che il predetto modello risultava applicabile “a 
tutti  gli  stabilimenti  in  cui,  nei  limiti  di  uno  spazio  che  non  sia  troppo  esteso,  è 
necessario mantenere sotto sorveglianza un certo numero di persone”.
La sua forza è di esercitarsi spontaneamente e senza rumore. Inoltre, chiunque può 
esercitare le funzioni di sorveglianza, scoprendo quindi il modo in cui essa si esercita. 
Infatti, ogni istituzione panoptica potrà essere sottoposta senza problemi ad incessanti e 
improvvise ispezioni:  “e non solo da parte  di  controllori  designati,  ma da parte  del 
pubblico; qualsiasi membro della società avrà il diritto di venire a constatare coi suoi 
occhi come funzionano le scuole, gli ospedali, le fabbriche, le prigioni. Di conseguenza, 
nessun  rischio  che  l'accrescimento  di  potere  dovuto  alla  macchina  panoptica  possa 
degenerare  in  tirannia;  il  dispositivo  disciplinare  sarà  controllato  democraticamente, 
poiché sarà accessibile in ogni momento al grande comitato del tribunale del mondo … 
La macchina per vedere è una sorta di camera oscura da cui spiare gli individui; essa 
diviene  un  edificio  trasparente  dove  l'esercizio  del  potere  è  controllabile  dall'intera 
società”36.
C'è da dire che nel 1792 il progetto benthamiano venne discusso e approvato dal 
Parlamento inglese, anche se non entrò mai in vigore a causa del divieto del re Giorgio 
III.  Nonostante  questo,  l'influenza  che  il  Panopticon ebbe sulla  struttura  adottata  in 
molte carceri, non solo in Inghilterra, ma anche in altri paesi europei e negli Stati Uniti, 
fu enorme. In particolare il principio dell'isolamento e il principio ispettivo li ritroviamo 
soprattutto nel sistema penitenziario statunitense, che viene delineandosi all'inizio del 
XIX secolo.
35 Ibidem p. 224
36 Ibidem p. 226
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5. Il sistema penitenziario statunitense
Il sistema penitenziario negli Stati Uniti è un'istituzione abbastanza recente, ma le 
sue origini sono piuttosto remote. Infatti, l'idea di una riforma delle prigioni americane 
appartiene alla setta  religiosa dei  quaccheri,  che si  dice abbia fondato lo stato della 
Pennsylvania.  I  quaccheri  si  erano sempre opposti  alle  leggi  barbare  che le  colonie 
avevano ereditato dall'Inghilterra. Così nel 1787 venne fondata la “Philadelphia Society  
for the alleviating the miseries of public prisons” e da quel momento pratiche quali la 
pena di morte, la fustigazione e la mutilazione vennero abolite nella legislazione della 
Pennsylvania. La pena della detenzione sostituì quindi il castigo corporale. A Filadelfia 
venne istituita la prigione di Walnut Street, dove per la prima volta iniziò ad applicarsi il 
regime  di  segregazione  cellulare.  In  realtà,  almeno  inizialmente,  i  detenuti  erano 
suddivisi in classe in base al crimine commesso, l'isolamento in cella durante il giorno e 
la notte era previsto soltanto per coloro che avevano commesso un crimine, per il quale 
era prevista la pena di morte e per coloro che non si sottomettevano alla disciplina della 
prigione. In poco tempo però, a causa della possibilità concessa a tutti i giudici della 
Pennsylvania di inviare al carcere di Walnut Street i detenuti che prima sarebbero stati 
mandati alle rispettive prigioni di contea, produsse un tale sovraffollamento da rendere 
difficoltosa la suddivisione in classi e insufficiente il numero delle celle.
In realtà non esisteva ancora un vero e proprio sistema penitenziario degli Stati 
Uniti. Se è vero che l'adozione della pena di morte è inconciliabile con un sistema di 
imprigionamento,  non è necessariamente vero il  contrario:  l'abolizione della pena di 
morte di per sé non crea automaticamente un sistema penitenziario. “Occorre anche che 
il criminale la cui vita è stata risparmiata sia posto in una prigione il cui regime lo renda 
migliore. Se infatti il sistema invece di riformare non fa che corrompere ulteriormente il 
detenuto,  non  si  avrà  un  sistema  penitenziario  ma  soltanto  un  cattivo  sistema  di 
imprigionamento”37.
La prigione di Walnut Street presentava due grandi difetti: corrompeva per contagio 
i detenuti che lavoravano assieme e  per indolenza quelli posti in isolamento.
37 G. De Beaumont - A. De Tocqueville “Il sistema penitenziario negli Usa" in “Carcere e società 
liberale”, Torino, Giappichelli, 1997, p. 179
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Tuttavia, lo Stato di New York nel 1797 decise di imitare il sistema carcerario della 
Pennsylvania. Come a Walnut Street, la segregazione cellulare fu inizialmente prevista 
solo per gli autori di reati particolarmente gravi e per coloro che contravvenivano il 
regolamento della prigione. Gli autori di reati meno gravi, invece, dovevano lavorare 
tutto il giorno e in caso di violazione del regolamento,  l'unica sanzione prevista era 
l'incarcerazione solitaria a pane e acqua.
Negli  anni  successivi  anche  altri  stati  decisero  di  seguire  l'esempio  della 
Pennsylvania:  Il  Maryland,  il  Massachussets,  il  Maine,  il  New  Jersey,  la  Virginia 
adottarono il sistema dell'incarcerazione solitaria per una certa classe di detenuti.
Il sistema dell'isolamento cellulare non ebbe però il successo auspicato. Sul piano 
economico, fu rovinoso per le casse pubbliche, a causa degli alti costi di funzionamento 
e soprattutto, sul piano funzionale, non riuscì mai a conseguire la riforma dei detenuti, 
tanto che vi era un altissimo tasso di recidiva. Si iniziò a pensare che l'inefficacia del 
sistema non dipendesse da un difetto intrinseco, ma che fosse dovuta all'insufficienza 
del numero del celle e al conseguente sovraffollamento dentro le prigioni. Al che, si 
decise di far fronte a nuove spese per la costruzione di ulteriori edifici penitenziari.
Questa fu l'origine della prigione di Auburn, che in seguito acquisì una notevole 
fama, ma nacque sulla base di un progetto sbagliato. Infatti, ciascuna delle sue celle era 
inizialmente  destinata  a  ricevere  due  condannati,  sennonché  ci  si  rese  conto 
immediatamente degli effetti negativi che ne derivavano. Così nel 1819 il legislatore 
dello stato di New York decise di costruire un nuovo edificio ad Auburn per aumentare 
il  numero  delle  celle  singole.  Tuttavia,  ancora  non  si  era  manifestata  l'idea,  che 
successivamente  prevalse,  di  sottomettere  al  sistema  della  segregazione  solitaria  la 
totalità dei detenuti; l'intenzione  era quella di applicarlo ad un numero maggiore.
Nel frattempo nel 1817 il legislatore della Pennsylvania decretò la costruzione dei 
penitenziari di Pittsburgh e di Cherry-Hill, che si distinguevano nettamente da quello di 
Walnut. Infatti, se in quest'ultimo, come detto, l'incarcerazione solitaria era soltanto una 
pena  residuale,  nelle  nuove prigioni  divenne  la  regola  e  il  fondamento  del  sistema 
penitenziario.  I  detenuti  non dovevano  lasciare  la  cella  né  di  giorno,  né  di  notte  e 
qualsiasi lavoro era loro precluso.
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Intanto, l'ala Nord di Auburn venne terminata nel 1821, ad ogni detenuto (erano 
circa 80) fu assegnata una singola cella. Gli esiti furono devastanti per la maggior parte 
dei  detenuti.  “Per  riformarli  li  si  sottomise  ad  un  isolamento  completo;  ma  questa 
solitudine assoluta,  quando niente la turba o la interrompe, è al  di sopra delle forze 
umane, essa consuma il criminale senza interruzione e senza pietà, non lo riforma, lo 
uccide. Gli sventurati su cui si compì questo esperimento piombarono in uno stato di 
disperazione  così  manifesto  da  turbare  i  loro  guardiani:  le  loro  vite  sembravano in 
pericolo,  se  fossero  restati  più  a  lungo nella  prigione  sottoposti  allo  stesso  regime; 
cinque di loro erano già venuti meno in un solo anno; il loro stato morale non era meno 
inquietante: uno di loro era diventato matto; un altro, in un eccesso di disperazione, 
aveva  approfittato  del  momento  in  cui  la  guardia  gli  aveva  portato  qualcosa  per 
precipitarsi giù dalla cella, correndo il pericolo quasi certo di una caduta mortale”38.
In  seguito  a  questi  eventi  nacque  quello  che  oggi  viene  definito  il  modello  di 
Auburn, da porsi in contrapposizione a quello filadefiano.
Si  continuò  a  pensare  che  la  solitudine  prevenisse  il  contagio  morale  degli 
individui;  si  cercò  quindi  di  evitare  gli  effetti  infausti  prodotti  dall'isolamento, 
preservandone i vantaggi. Fu allora che si decise di mantenere il regime di isolamento 
cellulare  durante  la  notte,  mentre  durante  il  giorno i  detenuti  avrebbero  lavorato  in 
comune nei laboratori, nel più rigoroso silenzio. Di fatto, vi fu la combinazione di due 
elementi a prima vista inconciliabili: l'isolamento e la riunione.
In poco tempo, il nuovo sistema auburniano ebbe notevole successo, tanto che il 
numero di celle venne ampliato fino a centocinquanta e lo stato di New York decise poi 
anche la costruzione di una nuove prigione a Sing Sing.
Nonostante  tutto  ciò,  la  Pennsylvania  decise  di  continuare  l'esperimento  nella 
prigione di Pittsburgh, che nel 1827 incominciò a ricevere i detenuti. Ogni prigioniero 
venne  rinchiuso  giorno  e  notte  in  uno  stato  di  isolamento,  senza  la  possibilità  di 
lavorare. Ma anche in questo caso, gli esiti non furono quelli sperati: “La costruzione di 
questo penitenziario è così difettosa che è estremamente facile capire da una cella cosa 
avviene in un'altra; in questo modo ciascun detenuto trova nell'intrattenimento del suo 
38 Gustave De Beaumont - A. De Tocqueville “Il sistema penitenziario negli Usa” in “Carcere e società 
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vicino una distrazione quotidiana, vale a dire l'occasione di un inevitabile corruzione; e 
poiché i criminali non lavorano si può dire che la loro sola occupazione è quella di 
corrompersi a vicenda”39. 
A poco a poco, anche la Pennsylvania temette di aver intraprese la strada errata e 
decise quindi  di  sottoporre  il  regime di  segregazione cellulare  ad una  nuova prova. 
Nello specifico,  il  legislatore di  Cherry Hill  nominò una commissione,  che aveva il 
compito di decretare quale fosse il più efficiente sistema penitenziario. I commissari 
nominati, dopo un'attenta analisi proclamarono la superiorità del sistema di Auburn.
Tale inchiesta ebbe però tra i  suoi effetti  anche quello di produrre una notevole 
forza  di  resistenza  tra  i  giuristi  e  i  pensatori  dell'epoca.  In  particolare  Edward 
Livingstone, che aveva proposto un nuovo codice penale e un codice di riforma delle 
prigioni in Louisiana, continuò a sostenere la dottrina dell'isolamento assoluto. In realtà, 
egli non era tanto favorevole al sistema di Pittsburgh, ammetteva, infatti, il lavoro dei 
detenuti, quanto contrario al sistema di Auburn, che per mantenere il silenzio durante il 
lavoro in comune si avvaleva anche del castigo corporale.
Alla fine la Pennsylvania decise, con il carcere di Cherry Hill, di modificare solo in 
parte il proprio sistema di imprigionamento. Infatti,  da una parte preservò il sistema 
dell'isolamento assoluto che, per essere inflitto, non aveva bisogno della fustigazione; 
dall'altra si  decise  di  abbandonare il  regime dell'isolamento senza lavoro,  visto che 
ovunque aveva prodotto effetti assolutamente devastanti. In pratica il carcere di Cherry 
Hill era fondato sulla combinazione di Pittsburgh e di Auburn. Si mantenne il regime di 
isolamento cellulare di Pittsburgh e nelle singole celle si introdusse il lavoro di Auburn.
Comunque, nonostante tale innovazione, il sistema auburniano (lavoro in comune 
durante  il  giorno  e  isolamento  durante  la  notte)  ebbe  una  diffusione  maggiore:  il 
Massachussets, il Maryland, il Tennesse, il Kentucky, il Maine e il Vermont adottarono 
per le nuove carceri che fecero costruire il regime combinato.
39 Gustave De Beaumont - A. De Tocqueville “Il sistema penitenziario negli Usa” in “Carcere e società 
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5.1. L'isolamento dei detenuti
Al di là delle evidenti differenze sul piano dei principi, i due sistemi presentano un 
substrato  comune:  l'isolamento dei  detenuti.  Vi  era  la  forte  convinzione,  derivata  in 
parte anche dal Panopticon di Bentham, che la riforma dei detenuti fosse impossibile da 
attuarsi  in un sistema in cui i  detenuti  sono costretti  a “convivere” fianco a fianco. 
Quindi, pur essendo i due modelli sostanzialmente diversi, il presupposto di operatività 
degli stessi è il medesimo.
In Pennsylvania si sosteneva che: “questa separazione che impedisce al malvagio di 
nuocere agli altri è favorevole anche a lui stesso. Gettato nella solitudine egli riflette. 
Posto solo di fronte al suo crimine, impara ad odiarlo: e, se la sua anima non è ancora 
completamente  indifferente  al  male,  sarà  nella  solitudine  che  il  rimorso  verrà  ad 
assalirlo … ”. Tuttavia “quali che siano i crimini di un colpevole non si ha, comunque, il 
diritto di togliergli la vita quando la società non vuole che privarlo della sua libertà … 
Ecco  perché  il  lavoro  è  stato  introdotto  nella  prigione.  Lungi  dall'essere  un 
aggravamento della pena, esso rappresenta un vero beneficio per i detenuti. Ma anche 
qualora il criminale non trovi in esso un alleggerimento delle sue sofferenze, egli dovrà 
comunque essere costretto a compierlo”40. Vi era la convinzione che fosse la pigrizia a 
condurre gli uomini al crimine, per questo si riteneva che, introducendo la pratica del 
lavoro, il detenuto avrebbe imparato a vivere onestamente. Va però detto che tale lavoro 
obbligatorio non perseguiva fini economici: i sostenitori del sistema filadelfiano erano 
pienamente  consapevoli  del  fatto  che  attraverso  una  siffatta  attività  lavorativa,  il 
detenuto  non  avrebbe  mai  potuto  pagarsi  la  pena.  Per  produrre,  infatti,  prodotti 
concorrenziali a quelli venduti nel libero mercato sarebbe stato necessario introdurre le 
macchine in carcere, ma ciò lo si riteneva impossibile sia in un'ottica fattuale, sia in una 
prospettiva  ideologica,  nel  senso  che  non  si  aveva  alcuna  intenzione  di  interferire 
nell'attività lavorativa del libero operaio, anche per non creare una sorta di concorrenza 
sleale. Il lavoro, all'interno delle varie celle, aveva quindi una funzione essenzialmente 
terapeutica. 
40 Gustave De Beaumont - A. De Tocqueville “Il sistema penitenziario negli Usa” in “Carcere e società 
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Il  sistema  filadelfiano  veniva  considerato  il  più  civile  ed  efficace  tra  quelli 
conosciuti, ma come abbiamo visto la realtà era completamente diversa: i tassi di suicidi 
e di pazzia erano sempre più alti. Secondo i suoi sostenitori però, le nefaste influenze 
della solitudine sul corpo e sulla psiche dei condannati potevano essere rimosse.
In  primo luogo,  tramite  la  possibilità  di  svolgere  del  movimento  all'aria  aperta 
alcune volte alla settimana (influenza positiva sul corpo); in secondo luogo, mediante 
una serie di visite da parte di persone di specchiata fede religiosa o aventi particolari 
qualità  morali  come  medici,  cappellani,  maestri,  custodi  (influenza  positiva  sulla 
psiche).
In ogni caso, la crisi del modello a segregazione cellulare a vantaggio di quello 
auburniano non fu determinato soltanto da motivazioni umanitarie, ma anche e, forse, 
soprattutto da ragioni di carattere meramente economico.
Come abbiamo visto, il lavoro insieme ed in silenzio (durante il giorno) è ciò che 
distingue il sistema di Auburn da quello di Filadelfia.
Di  fronte  a  una  crescente  industrializzazione,  acquisì  sempre  maggior  peso 
l'opinione  che  obiettivo  del  carcere  dovesse  essere  quello  di  mettere  i  detenuti  in 
condizione  di  mantenersi  tramite  il  proprio  lavoro,  riducendo  così  anche  i  costi 
dell'amministrazione  penitenziaria.  Fu  questo  il  motivo  principale  che  portò  ad 
introdurre il lavoro produttivo nelle carceri. Di fatto venne introdotto un tipo di lavoro 
strutturato  in  maniera  simile  a  quello  dominante  nelle  fabbriche.   Il  processo  fu 
graduale: in una prima fase, ai capitalisti fu permesso di assumere in concessione le 
carceri stesse, trasformandole in pratica in fabbriche; in una seconda fase, la gestione 
delle  strutture  penitenziarie  tornò  in  mano  all'autorità  amministrativa,  mentre  gli 
imprenditori avevano il compito di dirigere il lavoro e di occuparsi della vendita dei 
prodotti; infine, alle imprese appaltatrici fu affidata soltanto la vendita dei manufatti sul 
mercato.
L'aspetto più interessante del sistema di Auburn è proprio la modalità attraverso cui 
veniva svolto il lavoro. I detenuti, essendo assoggettati alla regola del silenzio, sebbene 
riuniti, erano in un certo senso isolati.
Di fatto, le influenze negative tra un detenuto e l'altro non potevano esercitarsi, 
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mancando qualsiasi tipo di contatto.
“Essi sono riuniti  ma non esiste alcun legame morale tra loro.  Si vedono senza 
conoscersi.  Stanno  in  società  senza  comunicare,  non c'è  fra  loro  né  avversione,  né 
simpatia. Il criminale che medita un progetto di evasione o un attentato alla vita dei suoi 
guardiani non sa in quale dei suoi compagni può trovare un aiuto. La loro riunione è 
esclusivamente materiale, o meglio, i loro corpi sono posti insieme, le loro anime sono 
isolate; e non è la solitudine dei corpi che è rilevante, bensì quella delle intelligenze. A 
Pittsburgh i detenuti, per quanto materialmente separati, non sono in effetti soli poiché 
esiste tra loro una comunicazione morale. A Auburn essi sono effettivamente isolati, 
sebbene nessun muro li separi”41.
Il  silenzio  è  quindi  il  fondamento  principale  del  sistema  di  Auburn.  Esso  era 
congeniato  in  modo  tale  da  far  sì  che  le  infrazioni  alla  regola  del  silenzio  fossero 
estremamente rare. Infatti, ogni luogo dove i detenuti lavoravano era sormontato da una 
galleria  dalla  quale  era  possibile  vederli,  senza  essere  visti  da  loro.  E'  evidente  il  
riferimento al Panopticon. “C'è un esempio che mostra meglio di qualsiasi altro fino a 
qual punto il silenzio è mantenuto da questa disciplina: ciò che accade a Sing Sing. I 
detenuti di questa prigione sono occupati ad estrarre pietre dalle cave situate all'esterno 
delle mura del penitenziario; dal che deriva che 900 detenuti, sorvegliate da 30 guardie 
soltanto,  lavorano in  libertà  in  mezzo all'aperta  campagna,  senza  che  alcuna catena 
vincoli i loro piedi o le loro mani. E perché questi novecento malfattori riuniti sono 
meno forti  che i  trenta  individui che li  comandano? Perché i  guardiani  comunicano 
liberamente  fra  di  loro,  concertano  i  loro  sforzi  e  sfruttano  tutto  il  vantaggio 
dell'associazione, mentre i condannati,  separati l'uno dall'altro dal silenzio, mostrano, 
malgrado la loro forza numerica, tutta la debolezza dell'isolamento”42.
Se i detenuti avessero potuto comunicare tra loro, l'intera disciplina sarebbe venuta 
meno.
Vediamo, infine, quali sono i mezzi disciplinari che distinguono i due sistemi. Nel 
modello  filadelfiano  la  disciplina  era  piuttosto  semplice.  L'unica  punizione  che  il 
41 G. De Beaumont - A. De Tocqueville “Il sistema penitenziario negli Usa” in “Carcere e società 
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regolamento  permetteva  di  infliggere  era  la  carcerazione  in  una  cella  buia  con una 
riduzione di acque e cibo. Ma dopo pochi giorni trascorsi in tali condizioni, il detenuto 
tornava a sottomettersi facilmente alle regole del carcere. D'altra parte, non è difficile 
rispettare la regola del silenzio in una cella in cui si è soli o accettare il lavoro, quando 
rappresenta l'unica vera consolazione.
Quindi il sistema di Fildelfia una volta istituito, aveva il vantaggio di mantenersi da 
solo.  Ciascuna  cella  era  come  una  prigione  dentro  una  prigione  e  certamente  i 
condannati non potevano rendersi autori di delitti.
Senza dubbio, meno semplice era il mantenimento della disciplina nelle carceri di 
Auburn, Sing Sing, Boston, Wethersfield e Baltimora.
A Sing Sing l'unica punizione usata per sanzionare le infrazioni era la frusta, capace 
di  produrre  immediatamente  la  sottomissione  del  delinquente,  senza  causare 
l'interruzione del lavoro.  Inoltre si  riteneva non essere particolarmente nociva per la 
salute. Lo stesso castigo era usato ad Auburn, ma si era molto più prudenti nella sua 
applicazione. I penitenziari di Boston e Baltimora erano un po' più severi di quello di 
Auburn,  ma  meno  di  quello  di  Sing  Sing;  infine  Wethersfield  era  estremamente 
moderata. In quest'ultima prigione, la punizione corporale veniva utilizzata solo quando 
non se ne poteva fare a meno. Prima si tentava ogni altra soluzione: dall'isolamento 
assoluto all'isolamento con privazione di luce, cibo e in certi casi, perfino, del letto.
L'efficacia dissuasiva della fustigazione era data dal fatto che veniva applicata in 
maniera arbitraria.  I  sovraintendenti  della  prigione dovevano unicamente osservare i 
principi  scritti  nella  legge  (l'isolamento  dei  detenuti  di  notte  e  il  lavoro  in  silenzio 
durante il  giorno),  per il  resto avevano un'ampia discrezionalità nell'esercitare i  loro 
poteri.  In  realtà,  lo  stato  di  New York,  a  termini  di  legge,  prevedeva  la  necessaria 
presenza di un ispettore per poter infliggere sanzioni corporali ai detenuti, ma ciò era 
causa di parecchi inconvenienti e di fatto tale disposizione era inapplicata.
“Il potere discrezionale in virtù del quale la più umile guardia di Auburn e perfino 
l'ultimo dei portieri a Sing sing può frustrare i detenuti non è affatto contestato negli 
Stati Uniti … La Pennsylvania è forse l'unico stato dell'Unione che continua a protestare 
contro  l'uso  dei  castighi  corporali  e  che  li  ha  esclusi  dal  regime  delle  prigioni.  I 
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quaccheri  non cessano di levarsi  contro l'inumanità di questa pena e ai  loro reclami 
filantropici  si  unisce  la  voce  di  Edward  Livingston  che  esclude  ugualmente  questo 
mezzo disciplinare dal suo codice penitenziario”43.
Appare paradossale la discrasia che si realizza con riferimento al trattamento degli 
individui, a seconda che essi si trovino o meno nella società libera.
“Mentre la società degli Stati Uniti dà l'esempio della libertà più estesa, le prigioni 
dello stesso paese offrono lo spettacolo del più completo dispotismo. I cittadini che si 
sottomettano alla legge sono da essa protetti; smettano di essere liberi soltanto allorché 
diventano malvagi”44.
6. La riforma carceraria europea
Nel XIX secolo in Europa aumentarono in maniera notevole le proteste per l'opera 
riformatrice  della  seconda  metà  del  '700,  che  si  diceva  avesse  troppo migliorato  le 
condizioni di vita all'interno delle carceri. La questione era dovuta al fatto che in questo 
periodo (primo '800) per il povero, per l'operaio, per il disoccupato, la posta in gioco era 
la  sopravvivenza  stessa,  così  che  l'effetto  intimidatorio-dissuasivo  era  difficile  da 
realizzarsi  poiché  era  sufficiente  che  il  carcere  assicurasse  appena  il  minimo vitale 
perché la situazione detentiva fosse migliore di quella libera.
All'inizio  del  XIX secolo  in  ogni  paese  europeo nacquero  così  commissioni  di 
studio, si mobilitarono una serie di esperti al fine di elaborare proposte per una nuova 
riforma delle carceri. La situazione carceraria tra l'altro non era affatto migliorata: era 
ancora caratterizzata da sporcizia, promiscuità, indisciplina. Le prigioni non facevano 
altro che generare nuova criminalità, favorendo la recidiva.
Così  sorse  la  convinzione  che  una  delle  cause  dell'aumento  della  popolazione 
carceraria fosse proprio la ridotta differenza delle condizioni di vita in prigione rispetto 
alla società libera. I più poveri, in particolare si lamentavano che i carcerati stavano 
meglio di loro e che avevano addirittura una maggior disponibilità di cibo. Fu per queste 
43 G. De Beaumont - A. De Tocqueville “Il sistema penitenziario negli Usa" in “Carcere e società 
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ragioni che si arrivò alla conclusione che la mera privazione della libertà non fosse una 
pena  efficace  per  le  classi  più  basse;  era  necessario  realizzare  una  vera  e  propria 
sottomissione del detenuto all'autorità.
L'opinione  largamente  condivisa  che  si  andava  consolidando  era  quella  che  i 
detenuti non dovessero avere a disposizione più del minimo vitale: il vitto venne quindi 
ridotto allo stretto indispensabile e ciò causò anche delle morti per inedia, tanto che il 
tasso di mortalità all'interno delle carceri era circa cinque volte superiore a quella della 
popolazione libera.
Inoltre  c'era  il  problema  del  lavoro.  Nella  nuova  situazione  economica  di  tipo 
recessivo, la concorrenza tra i prodotti realizzati a bassi costi all'interno delle carceri e 
quelli creati nel libero mercato divenne un serio problema. In pratica si realizzava una 
sorta  di  concorrenza  sleale  che  avrebbe  portato  ulteriormente  all'impoverimento  i 
lavoratori liberi, rischiando di condurli sulla strada del crimine, producendo quindi un 
effetto opposto rispetto a quello voluto.
Fu  così  che  il  lavoro  carcerario,  da  fonte  di  profitto,  si  trasformò  in  metodo 
terroristico-punitivo:  le  condizioni  di  lavoro  vennero  rese  estremamente  faticose  e 
prolungate nel tempo, in modo da renderle quasi insopportabili.
Nel '800 si riteneva che la causa principale del crimine fosse la mancanza di lavoro. 
Se  l'individuo  “avesse  lavorato,  cioè  se  fosse  stato  preso  nell'ingranaggio 
disciplinare..non  avrebbe  commesso  il  delitto.  Allora  come punirlo?  Ebbene,  con  il 
lavoro”45. La contraddizione stava nel fatto che se, in teoria, il lavoro doveva servire 
come mezzo per il reinserimento nella società; in pratica, si tramutava in strumento di 
persecuzione fisica, ai limiti della sopportazione umana, con effetti, a volte, mortali.
Intorno alla metà del secolo trionfa quindi il principio terroristico e, come vedremo, 
il sistema di segregazione cellulare di ispirazione filadelfiana.
Infatti, durante la prima metà del'800 si discusse a lungo su quale dei due modelli 
penitenziari statunitensi fosse il migliore e il più efficace. 
Come sappiamo, entrambi partivano dalla necessità di evitare il contagio morale 
degli  individui,  che  era  considerata  la  causa  principale  di  recidiva.  Da una  parte,  i 
45 Foucault Michel “Dalle torture alle celle”, Cosenza, Einaudi editore, 1979, p. 45
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sostenitori  di  Auburn  denunciavano  i  casi  di  impazzimento  e  di  suicidio  che  si 
verificavano  nei  penitenziari  della  Pennsylvania,  dall'altra  i  sostenitori  di  Filadelfia 
ribadivano le teorie quacchere sui benefici dell'isolamento e della meditazione.
Molti  si  opponevano all'idea  dell'isolamento,  perché  la  solitudine  ha  l'effetto  di 
abbruttire “i sentimenti non meno della pena fisica e,  come ogni punizione,  infligge 
dolore anche se di tipo psicologico. Non otterrà mai perciò il consenso e il rispetto dei 
detenuti e riuscirà solo a suscitare la loro resistenza e il loro risentimento”46.
L'isolamento è uno straordinario strumento di tortura capace di distruggere il corpo, 
attraverso le sofferenze della mente.
“Spezzando  i  legami  con  la  società,  l'isolamento  finiva  semplicemente  per 
aumentare il grado di alienazione del criminale … Tuttavia i visitatori europei ritennero 
il  sistema auburniano  fosse  poco  severo,  anche  perché  i  detenuti  erano  stimolati  a 
lavorare certamente più dall'aspettativa di privilegi che per il timore della disciplina”47.
6.1. La diffusione del sistema filadelfiano in Europa
L'aspetto più interessante da sottolineare, è che tutte le discussioni sul carcere che 
vengono fatte  in  questo periodo dimostrano una volta  di  più la  portata  che esso va 
assumere e il ruolo egemone che ne deriva. A poco a poco, le altre forme di sanzione 
penale vanno scomparendo, fino a che agli inizi del '900 possono dirsi definitivamente 
abbandonate. 
Alla fine la linea che prevalse fu quella dell'isolamento assoluto, sia perché, come 
abbiamo visto,  il  lavoro forzato tipico del  sistema auburniano produceva effetti  non 
voluti in una tale situazione economica, sia perché di fatto, il regime a segregazione 
cellulare generava un atteggiamento terroristico nei confronti dei detenuti.
Se quindi il sistema filadelfiano ebbe una limitata applicazione negli Stati Uniti  
(solo in Pennsylvania), ottenne, invece, un notevole consenso in Europa. Il lavoro in tale 
sistema manteneva il suo carattere punitivo ed era totalmente inutile dal punto di vista 
produttivo. Per un lungo periodo fu proprio il movimento operaio a divenire uno dei 
46 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario” op. cit. p. 131
47 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario” op. cit. p. 142
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principali ostacoli alla pratica del lavoro produttivo nelle carceri. Quindi, negli Usa la 
segregazione  cellulare  fu  presto  abbandonata,  perché  si  ritenne  più  vantaggioso 
trasformare  le  carceri  in  fabbriche,  mentre  in  Europa,  in  un  periodo  di  forte 
disoccupazione, serviva una pena che avesse l'effetto di dissuadere anche gli individui 
che morivano di fame.
Sennonché, anche in Europa, come a Filadelfia gli effetti prodotti dall'isolamento 
continuo furono devastanti tanto per il corpo, quanto per la psiche dei detenuti. Inoltre, 
nonostante  le  divisioni  tra  i  detenuti  nelle  varie  celle  era  risultato  che  un  contatto 
avvenisse comunque e si erano registrati numerosi casi di abusi commessi dai direttori e 
dal personale.  E, cosa più importante,  i  tanto decantati  miglioramenti  sull'animo del 
detenuto (quando non impazziva) che un tale sistema avrebbe dovuto produrre erano 
lontani dal manifestarsi.
Fu così che, di nuovo, si aprì un dibattito sull'ennesima riforma delle carceri: da una 
parte, tornarono alla ribalta i sostenitori del modello di Auburn, dall'altra, mai come in 
questo momento, cresceva una forte disillusione circa la possibilità effettiva di riformare 
il  detenuto attraverso il  sistema di disciplina carceraria. Si decise allora di cambiare 
strategia.
“Avendo  rilevato  che  vi  erano  delinquenti  che  resistevano  a  qualsiasi  sforzo 
rieducativo,  lo stato adottò l'espediente di identificare questa sottopopolazione il  più 
accuratamente  possibile,  controllando  i  suoi  movimenti  nelle  vie  e  mettendola  in 
condizione di non nuocere nuovamente. Nell'ambito di questa strategia le carceri non 
furono più usate allo scopo di riformare,  ma per porvi i delinquenti  in una sorta di 
quarantena”48. I penitenziari, che erano stati istituiti all'inizio del '800 come strumenti di 
rieducazione del detenuto, sopravvissero fino alla fine del secolo (e anche oltre) come 
mezzi repressivi.
6.2. Il carcere diventa la pena per eccellenza
Ciò che appare evidente, al di là degli aspetti giustificativi, è come la reclusione in 
48 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario” op. cit. p. 226
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carcere sia diventata la pena per eccellenza, di fatto l'unica pena (se escludiamo la pena 
capitale) dopo l'abbandono della deportazione.
“Come potrebbe la prigione non essere la pena per eccellenza in una società in cui 
la libertà è un bene che appartiene a tutti nello stesso modo e al quale ciascuno è legato 
da un sentimento universale e costante? La sua perdita ha dunque lo stesso prezzo per 
tutti;  assai  più  dell'ammenda,  essa  è  castigo  egalitario.  In  più,  essa  permette  di 
quantificare esattamente la pena secondo la variabile del tempo … Ma l'evidenza della 
prigione si fonda anche sul suo ruolo, supposto o preteso di apparato per trasformare gli 
individui.  Come potrebbe la  prigione  non essere  immediatamente  accettata,  quando, 
rinchiudendo, raddrizzando, rendendo docili, non fa che riprodurre, salvo accentuarli un 
po', tutti i meccanismi che si trovano nel corpo sociale?
Questo  doppio  fondamento  –  giuridico-economico  da  una  parte,  tecnico-
disciplinare dall'altra – ha fatto apparire la prigione come la forma più immediata e 
civilizzata di tutte le pene”49.
E  il  fatto  che  la  riforma  dei  detenuti  non  fosse  effettiva,  non  raggiungesse 
effettivamente gli  esiti  sperati,  non fu ostativo a  una conferma della  prigione  e  dei 
principi  posti  alla  base  del  suo  funzionamento.  “Il  movimento  avviato  da  Howard 
instillò  nella  mente  degli  scettici  borghesi  delle  classi  medie  l'idea  che  le  prigioni 
avrebbero dovuto rieducare; ma i riformatori non dovettero mai convincere quegli strati 
sociali  che  i  penitenziari  assolvessero  veramente  a  quella  funzione  e  in  realtà  si 
accorsero di non dover neppure tentare un'opera di convinzione”50.
Questo può apparire paradossale, ma a ben vedere non lo è affatto, in quanto il 
risultato era irrilevante, posto che ciò contava (e conta tutt'ora) era (è) il ruolo che la 
prigione ricopriva (ricopre) all'interno del corpo sociale. Non si può, infatti, sostenere 
che il consenso nell'opinione pubblica, che non è mai venuto meno, sia dipeso soltanto 
da una mancanza di alternative, pur forse effettiva. Altrimenti, molto probabilmente non 
sarebbe sopravvissuta tanto a lungo.
“L'appoggio costante ai penitenziari non si spiega se si ritiene che derivasse dalla 
fiducia  nelle  sue  possibilità  di  controllare  il  crimine.  In  realtà  tale  appoggio  era  la 
49 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. pp. 252, 253
50 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario” op. cit. p. 231
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conseguenza  di  un  più  vasto  bisogno  sociale.  I  penitenziari  erano  graditi  perché  i 
riformatori (o chi è venuto dopo) riuscirono a presentarli non solo come una risposta al 
crimine, ma soprattutto come la via d'uscita alla crisi sociale di un'intera epoca, come 
parte di una più ampia strategia di riforme politiche, sociali e legali intese a rinsaldare 
su nuove basi l'ordine sociale”51.
7. Considerazioni conclusive e rinvio
Abbiamo ricostruito in chiave sintetica l'evoluzione del concetto di pena nel corso 
dei  secoli,  fino  ad  arrivare,  durante  il  XIX  secolo,  al  consolidamento  della  pena 
detentiva quale pena per eccellenza, cercando di capire come la medesima abbia potuto 
assumere un ruolo così dominante. Quello che è certo è che l'istituzione carceraria nasce 
in contemporanea con l'ideologia riformatrice. Le due cose sono strettamente collegate: 
il principio rieducativo è il presupposto logico di operatività della prigione. Sennonché 
tale correlazione è priva di qualsivoglia fondamento. Come abbiamo evidenziato anche 
nei precedenti paragrafi, la rieducazione in carcere è quanto di più assurdo (qualcuno 
giustamente ha parlato di ossimoro) si possa immaginare. “La prigione non può evitare 
di fabbricare delinquenti. Ne fabbrica per il tipo di esistenza che fa condurre ai detenuti: 
che li  si  isoli  nelle celle,  o che si  imponga loro un lavoro inutile,  per il  quale non 
troveranno  impiego,  significa,  in  ogni  modo,  non  pensare  all'uomo  nella  società; 
significa creare un'esistenza contro natura, inutile e pericolosa; si vuole che la prigione 
educhi  i  detenuti,  ma  un  sistema  di  educazione  che  si  rivolga  all'uomo,  può 
ragionevolmente avere come oggetto l'agire contro natura?”52
In tempi relativamente recenti il sociologo Erving Goffman ha descritto nel saggio 
“Asylums” gli effetti che un'istituzione totale è in grado di produrre sull'individuo, in 
termini di perdita della propria identità e di estraniamento del proprio sé. Le istituzioni 
totali, tra cui rientrano senza dubbio le prigioni, sono dei luoghi di residenza e di lavoro 
in cui gruppi di presone – tagliate fuori dalla società per un considerevole periodo di 
tempo – si trovano a dividere una situazione comune, trascorrendo parte della loro vita 
51 Ignatieff Michael “Le origini del sistema penitenziario” op. cit. p. 232
52 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 292
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in un regime chiuso e formalmente amministrato. In tali istituzioni si forzano le persone 
a diventare diverse: “si tratta di un esperimento naturale su ciò che può essere fatto del 
sé”53.
E' evidente allora come non siano in grado di conseguire il fine per le quali sono 
state  organizzate.  E  qui  sta  il  peccato  originale  dell'istituzione  carcere  come  la 
consideriamo ancora oggi.
Non a caso, dal momento della sua nascita, è sorta in contemporanea la necessità 
della riforma (necessità che, come avremo modo di vedere persiste ancora oggi). Ma 
come si può riformare un sistema che non presenta qualche difetto di funzionalità, ma, 
invece, è fallace nelle sue fondamenta? Non si può infatti, se non trasformando quel 
sistema in qualcosa di diverso. Viceversa, nel corso degli ultimi due secoli si è sempre 
scelto  di  riconfermare  gli  stessi  principi  della  tecnica  penitenziaria.  “La  prigione  è 
sempre stata considerata come il  rimedio di se stessa; la riattivazione delle tecniche 
penitenziarie come il solo mezzo per riparare il loro perenne scacco; la realizzazione del 
progetto correttivo come il solo metodo per sormontare l'impossibilità di realizzarlo nei 
fatti”54.
Arrivati a questo punto, non possiamo non chiederci a chi giova lo “scacco” della 
prigione e se sia effettivamente uno scacco. La tesi sostenuta da Foucault è che non si 
tratti,  in  verità,  di  una  sconfitta,  ma  di  un  successo,  in  quanto  la  prigione  serve  a 
produrre delinquenza, tanto quanto la produzione di delinquenza legittima l'esistenza 
delle prigioni e degli altri modelli punitivi esistenti nella società.
Vi sia o meno una consapevolezza nella realizzazione di un siffatto circolo vizioso, 
ciò che appare innegabile è che esso si manifesta tutt'oggi.
E'  incontestabile  che,  nonostante  gli  effetti  dannosi  prodotti  dalla  degenza  in 
carcere,  non si sia riusciti a trovare un'alternativa credibile.  La prigione continua ad 
apparire come “la detestabile soluzione di cui non si saprebbe fare a meno”55.
Da qui discende una serie di problemi che nel corso del XX secolo e degli inizi del 
XXI secolo sono andati aumentando, anziché diminuendo e non poteva essere altrimenti 
53 Erving Goffman “Asylums. Le istituzioni totali: i meccanismi dell'esclusione e della violenza”, 
Torino, Einaudi editore, 1970, p. 4 
54 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 296
55 Michel Foucault “Sorvegliare e punire. Nascita della prigione” op. cit. p. 252
38
vista la recente affermazione, in varie sedi, dei diritti fondamentali dell'individuo che, in 
quanto tali, non dovrebbero essere negati neanche al detenuto.
La domanda allora sorge spontanea: è veramente possibile garantire al detenuto, in 
quanto soggetto di diritto l'esistenza e, soprattutto, l'effettiva tutela dei propri diritti? E' 
possibile, all'interno di istituzioni totalizzanti che l'individuo, pur privato della libertà 
personale,  non  perda  la  garanzia  di  diritti  quali  il  diritto  alla  vita,  alla  salute, 
all'istruzione, all'informazione, alla sessualità ecc …? 
A  queste  domande  cercheremo  di  dare  una  risposta  nel  prossimo  capitolo, 
soffermandoci, in particolare, sull'evoluzione della tutela di tali diritti nel nostro paese 
nel corso degli ultimi anni.   
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CAPITOLO II: 
IL PRINCIPIO DI LEGALITA' DELL'ESECUZIONE PENITENZIARIA
SOMMARIO: 1. La tutela sostanziale dei diritti del detenuto. - 2. Una 
classificazione dei diritti del detenuto. - 3. I diritti inerenti l'essere umano. - 3.1. Il 
diritto alla difesa. - 3.2. Il diritto alla salute. - 3.3. Il diritto all'identità personale. - 3.4. Il 
diritto all'affettività e alla sessualità. - 3.5. Il diritto alla libertà religiosa (profili di 
criticità). - 4. I diritti concernenti lo stato detentivo. - 4.1. Il diritto al trattamento. - 4.2. 
Il diritto all'istruzione. - 4.3. Il diritto al lavoro. - 5. La tutela giurisdizionale dei diritti 
del detenuto. - 6. Conclusioni e rinvio
1. La tutela sostanziale dei diritti del detenuto  
L'idea che il  detenuto,  pur privato della libertà personale,  continui ad essere un 
soggetto di diritto, come tale titolare di diritti, oltre che di obblighi, è una conquista a 
cui si è giunti solo in epoche recenti.
Come abbiamo già osservato, è soltanto con l'Illuminismo che, per la prima volta, si 
inizia a parlare di umanizzazione della pena. Ma un conto è parlare di una pena più 
mite, senza il ricorso ai supplizi,  altro è affermare, per la prima volta, che lo  status 
detentionis non priva il soggetto dei diritti fondamentali.
Fino a circa mezzo secolo fa era radicata la convinzione che il detenuto dovesse 
essere  considerato  una  sottospecie  di  uomo,  un  criminale  che,  nel  momento  in  cui 
entrava in carcere, perdeva non soltanto la propria libertà, ma anche la tutela dei propri 
diritti.  Non è  un  caso,  che  il  regolamento  Rocco  dell'epoca  fascista  stabiliva  che  i 
condannati a pene di non lieve entità dovessero essere chiamati con un numero. Questo 
era  un modo più  efficace  di  altri  per  realizzare  al  meglio  la  spersonalizzazione  del 
detenuto che, di fatto, veniva privato della propria soggettività per diventare niente di 
più  che  un  oggetto  animato.  La  reificazione  dell'individuo  era  così  pregnante  che 
nessuno si meravigliava della mancanza di tutele a suo carico. E come sarebbe stato 
possibile il contrario? Una volta che il soggetto non è più tale è chiaro che non possa più 
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vantare la titolarità di qualsivoglia diritto.
La  situazione  inizia  a  cambiare  con  l'entrata  in  vigore  della  Costituzione,  il  1 
gennaio 1948. In particolare, rilevano ai fini della nostra trattazione gli artt. 2, 3, 13 e 27 
Cost.
L'articolo 2, come sappiamo, riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, 
vale a dire “quei diritti che formano il patrimonio irretrattabile della personalità umana: 
diritti che appartengono all'uomo inteso come essere libero” (Corte cost. sent. n. 11/56).
Dal che ne discende che “l'opposto potere di coazione personale di cui lo Stato è 
titolare,  non sia esercitato se non in determinate circostanze e col rispetto di talune 
forme” (Corte cost. n. 11/56).
A questo proposito assume un ruolo essenziale l'art. 13, che prevede i principi della 
riserva  di  legge  e  della  riserva  di  giurisdizione  nell'applicazione  dei  provvedimenti 
limitativi della libertà personale. In primo luogo, è da sottolineare la natura precettiva e 
non meramente programmatica della disposizione. Essa “quanto meno nel punto in cui 
sottrae all'autorità amministrativa la competenza a provvedere nelle materie ivi indicate, 
esprime  un  precetto  che,  nella  volizione  che  contiene,  è  compiuto,  concreto, 
categorico”, tale da dispiegare “la sua naturale efficacia in senso invalidante” (Corte 
cost. n. 11/56).
Dispone l'articolo 13 che la restrizione della libertà personale è ammessa nei soli  
casi e modi previsti dalla legge: il che significa che sia che si tratti di una pena vera e 
propria,  sia  che  si  tratti  di  una  misura  cautelare,  può  essere  applicata  soltanto 
allorquando il comportamento tipico posto in essere dal soggetto attivo corrisponda alla 
fattispecie astratta prevista dalla legge (principio di tassatività); ma significa anche che 
il legislatore non può limitarsi a determinare i presupposti in presenza dei quali opera la 
restrizione, dovendo altresì stabilire la tipologia delle misure esperibili e le modalità con 
le quali devono essere eseguite.
Con riferimento alla riserva di giurisdizione bisogna sottolineare preliminarmente 
come essa sia strettamente connessa al principio di legalità: si tratta di “due requisiti 
ugualmente essenziali ed intimamente connessi, perché la mancanza dell'uno vanifica 
l'altro, rendendolo meramente illusorio” (Corte cost. sent. n.177/80).
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Da una parte, l'intervento del giudice “non avrebbe significato sostanziale se non 
fosse preordinato  a  garantire  l'accertamento  di  fattispecie  legali  predeterminate”  (C. 
cost.  sent.  n.  177/80),  dall'altra  sarebbe  però  privo  di  effettività  se  non  avesse  un 
contenuto procedimentale.
Procedimento, che deve essere caratterizzato dai seguenti requisiti: contraddittorio 
tra  le  parti  in  condizioni  di  parità  (art.  111 c.  2  Cost.),  obbligo di  motivazione  del 
provvedimento (art.  111 c.  6 Cost),  coattività della decisione (art.  101 c.  2 Cost.)  e 
facoltà di ricorso in Cassazione per violazione di legge. Vedremo poi come molti di 
questi  requisiti  siano  stati  disattesi  a  lungo,  anche  a  seguito  dell'entrata  in  vigore 
dell'ordinamento penitenziario.
Resta  da  analizzare  oltre  all'articolo  3  che  stabilisce  l'uguaglianza  formale  e 
sostanziale  dei  cittadini,  l'articolo  27  che,  sul  piano  simbolico,  è  senza  dubbio  la 
disposizione cardine in materia di diritto penitenziario, laddove al comma 3 stabilisce 
che: le pene non possono consistere in trattamenti contrari al senso di umanità e devono 
tendere alla rieducazione del  condannato.  La Corte costituzionale ha avuto modo di 
specificare come le due proposizioni siano strettamente collegate rappresentando l'una il 
presupposto dell'altra. E' però necessario distinguere sul piano di operatività fattuale le 
due  affermazioni,  nel  senso  che  la  prima  opera  su  un  piano  ontologico,  mentre  la 
seconda su un piano deontologico; la prima afferma o pretende di affermare una realtà 
di  fatto,  la seconda, invece,  persegue un'aspirazione,  la cui realizzazione ha assunto 
sempre di più i caratteri  del modello utopico. 
E'  necessario però sottolineare che,  se la Costituzione entra  in vigore nel 1948, 
bisogna attendere il 1975 perché si dia, o più correttamente, si cerchi di dare, piena 
attuazione ai principi ora descritti. Prima di tale data continuava a trovare applicazione 
il  Regolamento  Rocco,  nonostante  fosse  evidente  la  discrasia  dei  precetti  in  esso 
contenuti rispetto alle norme costituzionali. Il regolamento del '31 (“Regolamento per 
gli istituti di prevenzione e di pena” approvato con R.D. 18 giugno 1931 n. 787), sulla 
stessa  lunghezza  d'onda  del  codice  penale  dell'anno  precedente,  aveva  una  chiara 
impronta autoritaria e lo spazio lasciato alla rieducazione era estremamente ridotto.
Emerge nella stessa relazione di presentazione la volontà del legislatore di stabilire 
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“norme di vita carceraria che siano bensì idonee ad emendare il condannato, ma non 
tolgano alla  pena il  carattere  afflittivo ed intimidativo … l'articolo uno del  capitolo 
primo risponde alla necessità già avvertita di segnare in termini non equivoci l'austero 
carattere dell'esecuzione penale che, per conciliare le varie finalità che si propone la 
pena,  dev'essere  mezzo  di  repressione,  di  espiazione,  di  prevenzione  generale  e  di 
emenda”.  A  tal  proposito,  il  Ministro  aveva  fondato  l'ordine  di  interpretare 
restrittivamente le norme del regolamento. Ad esempio la possibilità di leggere libri e 
giornali non costituiva un diritto, ma rappresentava un “privilegio per coloro che se ne 
erano dimostrati meritevoli”, oltretutto bisognava scegliere tali letture “in modo da non 
turbare  la  vita  interna  dello  stabilimento  …  in  linea  generale  perciò  occorre  non 
consentire la lettura di giornali quotidiani, la cui introduzione nello stabilimento può dar 
luogo  ad  inconvenienti  che  ognuno  facilmente  intende”.  Inoltre,  varie  circolari  pur 
ribadendo  l'obbligatorietà  dell'istruzione  per  i  detenuti  analfabeti  (contenuta  nel 
regolamento), precisavano che gli insegnanti, per ragioni economiche, non dovessero 
essere pagati, di fatto rendendo molto difficile l'attuazione della norma regolamentare.
Per  quanto  riguarda,  invece,  il  lavoro  carcerario,  esso  era  sì  previsto  sul  piano 
teorico  come  strumento  essenziale  per  la  rieducazione  del  reo.  In  pratica,  però,  il 
detenuto non era retribuito con un salario fisso, ma veniva pagato con un compenso 
minimo variabile, che venne peraltro ritoccato al ribasso con successive circolari ed era 
inoltre esclusa l'assicurazione, anche contro malattie gravi.
Fu così che l'entrata in vigore della l. n. 354/75, dopo un iter parlamentare piuttosto 
complesso e in seguito ad altri tentativi andati a vuoto (si pensi ai ddl presentati dal 
ministro Gonella nel 1960 e dal ministro Reale nel 1965 mai approvati per la caduta 
delle relative legislature) venne accolta da molti come una vera e propria svolta epocale. 
Per  la  prima  volta  si  dava  piena  attuazione  alla  Costituzione  e  all'articolo  27  c.  3, 
considerando  il  detenuto,  al  pari  di  ogni  altro  individuo  capace  di  agire,  come  un 
soggetto titolare di diritti.
La  legge  sull'ordinamento  penitenziario,  in  realtà,  era  stata  anticipata  da  due 
precedenti  sentenze  della  Corte  costituzionale  (la  n.  110  e  la  n.  204  del  '74), 
rispettivamente  sulla  liberazione  condizionale  e  sull'ergastolo,  che  avevano  di  fatto 
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aperto le porte alla giurisdizionalizzazione dell'esecuzione penale.
La prima novità che merita di essere sottolineata consiste proprio nel fatto che si 
sceglie di disciplinare la materia penitenziaria non più con regolamento, ma con una 
legge. In tale scelta si coglie “il primo riflesso di un preciso intento di attuazione della 
Costituzione sul piano della tutela degli interessi fondamentali dell'individuo detenuto, 
anche  attraverso  la  predisposizione  di  una  normativa  vincolante  per  gli  organi 
dell'esecutivo, e da essi non superabile”56.
In  altri  termini,  per  la  prima  volta  si  stabilisce  il  principio  in  base  al  quale  il 
detenuto,  sia  esso  condannato,  imputato  o  internato,  è  titolare  di  quei  diritti 
fondamentali, che non sono incompatibili con lo stato di detenzione.
Non a caso, l'articolo 1 della legge ribadisce in termini positivi quanto già disposto 
a livello costituzionale dall'art 27: “il trattamento penitenziario deve essere conforme ad 
umanità e deve assicurare il rispetto della dignità della persona” (comma 1) e dall'art 3: 
“il trattamento è improntato ad assoluta imparzialità, senza discriminazioni in ordine a 
nazionalità, razza e condizioni economiche e sociali, a opinioni politiche e a credenze 
religiose” (comma 2). E' interessante notare poi come, in opposizione al regolamento 
Rocco, è espressamente stabilito che i detenuti e gli internati sono chiamati o indicati 
con il loro nome (comma 4). E' infine prevista una differenziazione di trattamento tra 
imputati  e  condannati,  in  ragione  del  loro  differente  status,  per  cui  non  essendo  i 
sottoposti  a  custodia  cautelare  considerati  colpevoli  fino  a  condanna definitiva,  non 
potrà essere loro applicato alcun programma trattamentale tendente alla rieducazione.
L'attuazione  dell'articolo  13  comma  2  Cost.  è  stata  compiuta  solo  in  parte,  in 
quanto:  da un lato il  regolamento  di  esecuzione (d.p.R.  n.  230/00 che sostituisce il 
precedente d.p.R. n. 431/76) non si limita a specificare le norme già contenute nella 
legge, ma apporta vere e proprie integrazioni; dall'altro l'intera normativa presenta una 
formulazione spesso ambigua e scarsamente determinata (si  utilizzano formule quali 
“sono  ammessi”,  “è  assicurato”,  “è  consentito  di”)  tale  da  poter  essere  integrata 
discrezionalmente dall'amministrazione penitenziaria, in maniera del tutto arbitraria.
Ricordiamo  che  l'interpretazione  estensiva  delle  norme  dell'ordinamento 
56 V. Grevi “Diritti dei detenuti”, Bologna, Zanichelli, 1981, p. 6
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penitenziario è in contrasto con il principio di tassatività e determinatezza delle norme 
medesime,  in  quanto  eccezionali  rispetto  alla  regola  dell'inviolabilità  della  libertà 
personale. Posizione peraltro confermata da una pronuncia della Corte costituzionale, 
secondo  la  quale  “poiché  i  diritti  inviolabili  dell'uomo,  fra  cui  quello  alla  libertà 
personale, rispondono ad un principio di valore fondamentale che ha carattere generale, 
la loro limitazione o soppressione ha carattere eccezionale: è questo il motivo per cui le 
norme  che  siano  suscettibili  di  incidere  ulteriormente  su  tali  diritti,  previsti 
dall'ordinamento  penitenziario,  non  possono  essere  applicate  per  analogia  e  vanno 
interpretate in modo rigorosamente restrittivo” (sent. n. 349/93). 
Abbiamo quindi evidenziato un primo profilo di criticità tra l'enunciazione formale 
dei diritti a favore dei detenuti e la loro effettiva fruibilità sul piano sostanziale. Ma di 
tali profili critici ve ne sono almeno altri due.
In primo luogo è da registrare, purtroppo, la scarsa volontà dell'amministrazione 
penitenziaria  nell'adeguarsi  alla  nuova  normativa.  Senza  voler  generalizzare,  infatti, 
sono  numerosi  i  casi  in  cui  si  sono  registrati  ritardi,  non  solo  nell'attuazione  delle 
norme, ma anche nell'assimilazione dei principi ispiratori della riforma. Appare perfino 
banale constatare come l'amministrazione penitenziaria non sia un'entità astratta, ma è 
composta da uomini, il cui contributo  alla piena realizzazione del processo evolutivo in 
materia di tutela dei diritti non è certamente secondario.   
In secondo luogo, la mancanza di criteri chiari a cui l'amministrazione penitenziaria 
deve ispirare la propria condotta (e a tale mancanza di chiarezza contribuisce anche, 
come abbiamo visto, l'ambiguità delle formule utilizzate dal legislatore) rende difficile 
tracciare un confine tra diritto inteso come garanzia e mera concessione.
2. Una classificazione dei diritti del detenuto
Arrivati a questo punto, non ci resta che tracciare una classificazione dei diritti dei 
detenuti  all'interno  delle  mura  carcerarie.  Alcuni  autori57 hanno  tracciato  una 
bipartizione tra diritti  uti cives e diritti  uti  captivus, altri autori58 hanno distinto ancor 
57 Ad esempio Angelo Pennisi in “Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale”, Torino, Giapichelli, 2002
58 Ad esempio Domenico Notaro in “Libertà dal carcere, libertà nel carcere”, Torino, Giapichelli, 2013
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prima i  diritti  intangibili,  che costituiscono un argine invalicabile dall'esercizio della 
potestà  punitiva,  dai  diritti  tangibili  che,  inevitabilmente,  sono  destinati  ad  essere 
compressi,  salvo conservare un margine di  rilevanza che risulta da un'operazione di 
bilanciamento  con  l'interesse  pubblico  all'esercizio  della  potestà  punitiva  e  la  cui 
identificazione è piuttosto difficoltosa.
Chiaramente le due classificazioni non sono in opposizione nella misura in cui, 
all'interno dei diritti intangibili è ben possibile distinguere tra diritti che appartengono al 
detenuto  in  quanto  cittadino  e  diritti  che  derivano,  invece,  proprio  dallo  stato  di 
detenzione.  Anche se,  a nostro avviso,  appare più corretto all'interno della categoria 
diritti intangibili effettuare non già una bipartizione, ma una tripartizione.
E' possibile distinguere tra diritti  uti persona,  uti cives e  uti captivus. Infatti, nel 
corso degli ultimi anni ha sempre assunto maggior peso la separazione tra i diritti che 
appartengono all'individuo in quanto tale, a prescindere dalla cittadinanza, e i diritti che, 
viceversa, scaturiscono proprio dall'appartenenza a una nazione come i diritti politici e 
sociali.  I  diritti  uti  captivus sono,  invece,  quelli  tipici  dell'esecuzione  penale,  che 
spettano ai detenuti in virtù del loro status, non perché persone, non perché cittadini, ma 
perché reclusi. Si tratta fondamentalmente di quei diritti specifici che derivano dai più 
generali diritti alla rieducazione, al trattamento penitenziario, al reinserimento sociale, 
senza i quali questi ultimi resterebbero solo sulla carta.
Questa  classificazione  ha  uno  scopo  meramente  descrittivo,  tanto  che  la 
separazione tra una categoria e l'altra non è così netta come, a prima vista, potrebbe 
sembrare.  Basti  pensare,  ad  esempio,  ad  alcuni  diritti  come  il  diritto  al  lavoro  o 
all'istruzione che appartengono all'individuo in quanto tale perché espressamente sanciti 
dalla  Costituzione,  ma  allo  stesso  tempo  trattasi  di  diritti  specifici  dell'esecuzione 
penale,  necessari  nella  prospettiva  trattamentale.  O  ancora,  il  diritto  a  non  subire 
trattamenti  inumani  e  degradanti  è certamente un diritto fondamentale  della persona 
umana, ma se guardiamo alla tutela di tale diritto esso appare un diritto uti captivus, in 
quanto spetta al Comitato per la prevenzione della tortura istituito presso il Consiglio 
d'Europa l'accertamento della sua violazione.
Ma l'aspetto che, senza dubbio, accomuna maggiormente le categorie ora delineate 
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è il fatto che, mentre il soggetto libero può avvalersi di tutte le possibilità offerte dal  
sistema  sociale  per  la  soddisfazione  dei  propri  diritti;  il  detenuto  si  trova  nella 
condizione di dover dipendere per l'esercizio dei propri diritti dai corrispondenti doveri 
e  obblighi  dell'amministrazione  penitenziaria.  La  quale  deve  porre  in  essere  le 
condizioni  di  fatto  che  consentano  al  detenuto  di  poter  esercitare  i  propri  diritti. 
Qualcuno  ha  giustamente  fatto  riferimento  alla  categoria  del  disabile  sociale  per 
descrivere la situazione in cui si trova il detenuto, nel senso che si trova spesso in balia 
dell'amministrazione,  che  non  sempre  è  così  pronta  nel  predisporre  gli  strumenti 
necessari per superare le “barriere architettoniche” che si trovano nelle carceri.
Schematicamente, pur con tutte le difficoltà che abbiamo ora elencato, possiamo 
quindi distinguere i diritti  che appartengono al detenuto in quanto essere umano, da 
quelli che sono connessi allo  status detentionis. Tra i primi rientrano sicuramente: il 
diritto  alla  difesa,  il  diritto  alla  salute,  il  diritto  all'identità  personale,  il  diritto 
all'affettività e alla sessualità, il diritto a professare la propria religione.
Tra i secondi rientrano: il diritto al trattamento, il diritto all'istruzione, il diritto alla 
formazione professionale e al lavoro.
3. I diritti inerenti l'essere umano
3.1. Il diritto alla difesa
L'articolo 24 comma 2 Cost. prevede che “la difesa è diritto inviolabile in ogni stato 
e grado del procedimento”.
In  conseguenza  di  ciò,  l'art  104  del  codice  di  procedura  penale  dispone  che 
l'imputato  in  stato  di  custodia  cautelare  ha  diritto  di  conferire  con  il  difensore  fin 
dall'inizio dell'esecuzione della misura. Allo stesso modo, anche la persona arrestata in 
flagranza o fermata ha diritto di conferire subito dopo l'arresto o il fermo con il proprio 
difensore.
Tale diritto inviolabile può essere soltanto posticipato, per un tempo comunque non 
superiore a 5 giorni, quando sussistano eccezionali ragioni di cautela ed è comunque 
necessario su proposta del pubblico ministero l'emanazione di un decreto motivato del 
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giudice.
E' interessante notare come inizialmente, in realtà, tale diritto riguardasse soltanto 
gli  imputati,  nel  senso che per i  condannati  non era previsto analogo diritto.  Infatti 
l'articolo 18 dell'ordinamento penitenziario niente prevedeva a tal proposito. E di fatto 
l'avvocato veniva trattato come il  quivis de populo: il condannato, se voleva conferire 
con il proprio difensore doveva chiedere l'autorizzazione al direttore del carcere. E non 
sempre  gli  veniva  concessa.  Viene  allora  ritenuta  non  manifestamente  infondata  la 
questione – sollevata  da un detenuto – di illegittimità costituzionale della  norma da 
parte del magistrato di sorveglianza di Brescia, con un'ordinanza emessa il 23 marzo 
1996. La Corte costituzionale,  dopo aver ribadito che il  detenuto “pur trovandosi in 
situazione di privazione della libertà personale in forza della sentenza di condanna, è 
pur sempre titolare di diritti incomprimibili, il cui esercizio non è rimesso alla semplice 
discrezionalità dell'autorità amministrativa preposta all'esecuzione della pena detentiva” 
dichiara,  con la sentenza 212/97 che la questione è fondata.  Lo stato di detenzione, 
infatti,  non  può  comprimere  il  diritto  costituzionalmente  tutelato  a  conferire  con  il 
proprio difensore, se non evidentemente nei limiti disposti dalla legge a tutela di altri 
interessi costituzionalmente garantiti (come è, ad esempio, nel caso del art. 104 c. 3 
c.p.p.). La Corte, quindi, dopo aver dichiarato incostituzionale l'articolo 18 o.p. nella 
parte in cui non prevede che il detenuto condannato in via definitiva abbia il diritto di 
conferire con il difensore fin dall'inizio dell'esecuzione della pena, fa salve le modalità 
di  esercizio  di  tale  diritto:  “modalità  che,  peraltro,  non  possono  in  alcun  caso 
trasformare  il  diritto  in  una  situazione  rimessa  all'apprezzamento  dell'autorità 
amministrativa, e quindi soggetta ad una vera e propria autorizzazione discrezionale”.
Ogni soggetto indagato o detenuto ha diritto a nominare non più di due difensori di 
fiducia per ogni procedimento. Il colloquio tra il difensore e il suo assistito si svolge in 
sale  apposite e può avvenire  in  qualsiasi  momento,  nel  rispetto dell'orario d'accesso 
previsto dal regolamento dell'istituto carcerario, a meno che il difensore non dimostri 
l'urgenza nell'incontrare il detenuto.
Infine, essendo il diritto di difesa sempre garantito, qualora l'imputato non abbia 
provveduto  a  nominare  un  proprio  difensore  di  fiducia,  ai  sensi  dell'articolo  96  del 
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codice di procedura penale, la nomina viene fatta d'ufficio dal giudice sulla base di un 
elenco  di  difensori  predisposto  dal  Consiglio  dell'ordine  forense,  d'intesa  con  il 
presidente del Tribunale ed ha l'obbligo di prestare il patrocinio, in quanto può essere 
sostituito solo per giustificato motivo. Il difensore d'ufficio cessa dalle sue funzioni se 
viene nominato un difensore di fiducia.
3.2. Il diritto alla salute
L'articolo 32 della Costituzione dispone che “La Repubblica tutela la salute come 
fondamentale  diritto  dell'individuo  e  interesse  della  collettività,  e  garantisce  cure 
gratuite agli indigenti”. Tale diritto fondamentale può essere suddiviso in tre sub-diritti: 
il diritto all'integrità psico-fisica, il diritto ai trattamenti sanitari e all'autodeterminazione 
sanitaria e il diritto ad un ambiente salubre.
Il  diritto  all'integrità  psico-fisica  è  “un  diritto  erga  omnes,  immediatamente 
garantito  dalla  Costituzione  e,  come  tale,  direttamente  tutelabile  e  azionabile  dai 
soggetti legittimati nei confronti degli autori dei comportamenti illeciti”59.
A tal proposito l'articolo 41 della legge 354/75 pone un limite negativo all'uso della 
forza da parte degli agenti penitenziari, disponendo che è utilizzabile nei confronti dei 
detenuti e degli internati solo quando sia “indispensabile per prevenire o impedire atti di 
violenza, per impedire tentativi di evasione o per vincere la resistenza, anche passiva, 
all'esecuzione degli ordini impartiti” (comma 1) e “al fine di evitare danni a persone o 
cose o di garantire l'incolumità dello stesso soggetto” (comma 3). In ogni caso, i mezzi 
di coercizione fisica, che devono essere espressamente previsti dal regolamento e il cui 
uso deve essere limitato al tempo strettamente necessario e costantemente controllato 
dal sanitario, non possono essere impiegati a fini disciplinari. 
In  termini  positivi,  l'ordinamento  penitenziario  prevede,  in  caso  di  problemi  di 
salute, il trasferimento del detenuto presso un altro istituto penitenziario (articolo 42) o, 
quando ciò non è sufficiente, presso ospedali civili o altri luoghi esterni di cura (articolo 
11 c. 2). Inoltre, in caso di condizioni incompatibili con lo stato detentivo, è prevista per 
59 Sentenza Corte costituzionale n. 450 del 1990
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l'imputato la  revoca della  custodia cautelare  in carcere (articolo 275 c.  4 bis  c.p.p), 
mentre per il condannato il differimento dell'esecuzione della pena (articolo 147 c. 1 n. 
2 c.p.). Infine, riguardo alle traduzioni, cioè le “attività di accompagnamento coattivo, 
da un luogo ad un altro, di soggetti detenuti, internati, fermati, arrestati, o comunque in 
condizione  di  restrizione  della  libertà  personale”  (articolo  42  comma  bis)  è 
espressamente vietato l'uso di qualsiasi mezzo di coercizione fisica, fatta eccezione per i 
casi in cui (nelle traduzioni collettive, in caso di pericolosità del soggetto o di pericolo 
di fuga o per particolari circostanze ambientali) è obbligatorio l'uso delle manette ai 
polsi. 
Il diritto alla salute prevede anche “il diritto ai trattamenti sanitari necessari per la 
sua tutela ed è garantito ad ogni persona”60. Il diritto ai trattamenti sanitari presenta una 
dimensione positiva e una negativa.
Nella  sua  dimensione  positiva  consiste  nel  diritto  a  pretendere  l'accesso  alle 
prestazioni  offerte  dalle  istituzioni  sanitarie  all'interno  del  carcere.  A tal  proposito 
l'articolo 11 o.p. prevedeva che ogni istituto fosse dotato di un proprio servizio medico e 
farmaceutico,  sennonché al  fine di garantire standards uniformi per tutto il  territorio 
nazionale, la legge 833/78 ha istituito il Servizio sanitario nazionale che all'articolo 1 
stabilisce che “la Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell'individuo e 
interesse della collettività mediante il servizio sanitario nazionale”. Così all'entrata in 
vigore della legge ci si chiese se il SSN dovesse farsi carico dell'assistenza sanitaria dei 
detenuti o se, viceversa, dovesse continuare ad operare l'articolo 11 della l. 354/75.
Alla fine, nonostante l'opinione contraria di molti, prevalse la tesi secondo la quale 
non sarebbe venuta meno l'autonomia del Servizio Sanitario Penitenziario, che rimase 
quindi alle dipendenze del Ministro della Giustizia.
Il SSP, come anticipato, è disciplinato dall'art 11 della legge 354/75 che, al primo 
comma prevede che “ogni istituto è dotato di servizio medico e di servizio farmaceutico, 
rispondenti alle esigenze profilattiche e di cura della salute dei detenuti e degli internati; 
dispone, inoltre, dell'opera di almeno uno specialista in psichiatria” e al seconda comma 
che nel caso in cui “siano necessarie cure o accertamenti diagnostici che non possono 
60 Sentenza Corte costituzionale n. 267/98
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essere  apprestati  dai  servizi  sanitari  degli  istituti,  i  condannati  e  gli  internati  sono 
trasferiti … in ospedali civili o in altri luoghi esterni di cura”. Questa disciplina tende  a 
limitare l'autodeterminazione del detenuto nella scelta dei sanitari e delle strutture di 
cura;  l'unico  caso  in  cui  il  recluso  mantiene  la  libertà  di  scelta  è  quello  previsto 
dall'articolo  11  comma  11  dell'o.p.,  (specificato  poi  nel  comma  3  articolo  17  del 
regolamento) che prevede la possibilità per i  detenuti  e gli  internati  di  richiedere di 
essere visitati, nell'infermeria del carcere, a proprie spese, da un sanitario di loro fiducia. 
Per gli imputati è in ogni caso necessaria l'autorizzazione del magistrato. 
A complicare ulteriormente le cose, si inserisce il decreto legislativo 230/99, il cui 
obiettivo è quello di trasferire al SSN le competenze sanitarie disciplinate dall'articolo 
11 o.p. senza però, eliminare la specialità della medicina penitenziaria. All'articolo 1 
viene sancito un importante principio: “i detenuti e gli internati hanno diritto, al pari dei 
cittadini  in  stato di  libertà,  all'erogazione delle  prestazioni  di  prevenzione,  diagnosi, 
cura e riabilitazione, efficaci ed appropriate, sulla base degli obiettivi generali e speciali 
di salute e dei livelli essenziali e uniformi di assistenza individuati nel piano sanitario 
nazionale, nei piani sanitari regionali e in quelli locali”. Inoltre i detenuti sono “esclusi 
dal sistema di compartecipazione alla spesa (il c.d. ticket) delle prestazioni erogate dal 
Servizio  sanitario  nazionale”.  Il  passaggio  dal  Servizio  Sanitario  penitenziario  al 
Servizio Sanitario nazionale ha determinato importanti conseguenze  sull'organizzazione 
della sanità all'interno del carcere. In primo luogo, è il Ministro della sanità e non più il 
Ministro  della  giustizia  che  “esercita  le  competenze  in  materia  di  programmazione, 
indirizzo e coordinamento del Servizio sanitario nazionale negli istituti penitenziari”; le 
Regioni  “esercitano  le  competenze  in  ordine  alle  funzioni  di  organizzazione  e 
programmazione dei servizi sanitari regionali negli istituti penitenziari e il controllo sul 
funzionamento  dei  servizi  medesimi”;  alle  Aziende  sanitarie  locali  “sono affidati  la 
gestione  e  il  controllo  dei  servizi  sanitari  negli  istituti  penitenziari”.  Resta  in  capo 
all'amministrazione penitenziaria il compito di vigilare sulla concreta osservanza delle 
seguenti disposizioni e di provvedere alla sicurezza dei detenuti e degli internati assistiti 
all'interno degli istituti penitenziari.
Inoltre,  il  decreto detta,  di  fatto,  una disciplina peculiare per  i  soggetti  stranieri 
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detenuti privi del titolo di soggiorno rispetto agli stessi soggetti che si trovano in stato di 
libertà. L'articolo 1 al comma 5 stabilisce, infatti, che: “sono iscritti al Servizio sanitario 
nazionale gli stranieri,  limitatamente al periodo in cui sono detenuti o internati negli 
istituti  penitenziari.  Tali  soggetti  hanno parità  di  trattamento e  piena uguaglianza  di 
diritti  rispetto  ai  cittadini  liberi,  a  prescindere  dal  regolare  titolo  di  permesso  di 
soggiorno in Italia”.
Per quanto riguarda la dimensione negativa del diritto ai trattamenti sanitari, che 
possiamo definire come diritto all'autodeterminazione sanitaria, essa deriva, a contrario, 
dall'articolo 32 comma 2 della Costituzione, e consiste nel rifiutare i trattamenti sanitari 
non imposti per legge. Peraltro “la legge non può in nessun caso violare i limiti imposti 
dal  rispetto  della  persona  umana”.  Tale  clausola  costituzionale  è  sempre  stata 
interpretata in termini restrittivi dalla Corte costituzionale. La quale ha avuto modo di 
affermare  che  la  legge  può  limitare  il  diritto  a  rifiutare  trattamenti  solo  in  casi 
eccezionali in cui “la condizione di malattia del singolo sia suscettibile di pregiudicare 
lo  stesso  diritto  alla  salute  di  altri  componenti  la  collettività”61 e  non rileva  quindi 
l'eventuale pericolo di vita o di grave danno che deriverebbe all'individuo dal rifiuto a 
sottoporsi a trattamenti sanitari.
Un'altra condizione idonea a giustificare l'obbligatorietà del trattamento sanitario 
può  essere  rappresentata  dall'incapacità  del  soggetto  ad  esprimere  una  scelta 
consapevole (pensiamo al caso del minorenne o a colui che, a causa della malattia, ha 
perso  l'uso  delle  proprie  facoltà  cognitive”).  In  ogni  caso,  i  trattamenti  sanitari 
obbligatori   devono  essere  tali  da  salvaguardare  “la  dignità  della  persona,  che 
comprende anche il diritto alla riservatezza sul proprio stato di salute e al mantenimento 
della vita lavorativa e di relazione compatibile con tale stato”62. 
Occorre,  peraltro,  verificare  se  l'autodeterminazione  sanitaria  del  detenuto  sia 
garantita  nell'ordinamento  penitenziario.  Assumono  rilievo  due  disposizioni  che 
prevedono che il detenuto sia sottoposto a visita medica, indipendentemente da una sua 
richiesta, “all'atto di ingresso nell'istituto” e “nel corso della permanenza nell'istituto” 
(comma 5 art 11 o.p.). Lo scopo di tali visite mediche obbligatorie (“accertare eventuali 
61 Sentenza Corte costituzionale n.218/94
62 Ibidem
52
malattie fiische o psichiche”) può dirsi conforme alla ratio dell'art 32 comma 2 Cost., in 
quanto si mira a tutelare la salute degli altri detenuti. Non a caso, il successivo settimo 
comma dispone che “i detenuti e gli internati sospetti o riconosciuti affetti da malattie 
contagiose sono immediatamente isolati. Nel caso di sospetto di malattia psichica sono 
adottati senza indugio i provvedimenti del caso col rispetto delle norme concernenti 
l'assistenza psichiatrica e la sanità mentale”.
Ciò che, invece, appare criticabile è la mancata determinazione di precise cadenze 
temporali da incidere alle visite mediche “nel corso della permanenza dell'istituto”. Ci si 
limita  ad  affermare,  infatti  che  l'assistenza  sanitaria  “è  prestata  … con  periodici  e 
frequenti  riscontri”.  In  questo  modo  “il  legislatore  finisce  per  togliere  carattere  di 
stabilità al diritto del detenuto di autodeterminarsi nella tutela della propria salute”63.
Un  terzo  caso  di  visita  medica  obbligatoria  è  previsto  dal  D.P.R.  n.  230/00 
(regolamento esecutivo) all'articolo 83 comma 2 che dispone “il detenuto o l'internato, 
prima di essere trasferito, è … visitato dal medico, che ne certifica lo stato psico-fisico, 
con particolare riguardo alle condizioni che rendano possibile sopportare il viaggio o 
che non lo consentano”. La legittimità di questa ipotesi è alquanto dubbia, non tenendo 
in  minima  considerazione  l'interesse  alla  salute  degli  altri  detenuti,  ma  valutando 
essenzialmente l'interesse del singolo.
Resta  da  analizzare,  sempre  a  proposito  dell'autodeterminazione  sanitaria,  il 
controverso caso del c.d. sciopero della fame. Con tale espressione ci si riferisce al caso 
in cui il soggetto, in questo caso detenuto, rifiuti di nutrirsi per protestare rispetto alla 
situazione in cui si trova.  E'  evidente come in un caso del genere l'unico modo per 
evitare  il  decesso  dell'individuo  è  quello  del  ricorso  all'alimentazione  forzata. 
Sennonché,  così  facendo,  si  instaura  un  trattamento  sanitario  obbligatorio. 
Considerando il fatto che nel nostro ordinamento manca una legge che disciplini tale 
fenomeno, la dottrina prevalente ha sempre ritenuto illegittima l'alimentazione forzata, 
anche nel caso di pericolo di vita del detenuto. Soltanto allorquando il detenuto abbia 
perso la propria capacità di intendere e di volere si ritiene legittimo, anzi, si ritiene vi sia 
proprio  un  dovere  di  intervento  da  parte  delle  autorità  sanitarie.  Maggiori  dubbi  e 
63 Angelo Pennisi “Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale” op. cit. p. 99
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divisione  vi  sono  nel  caso  in  cui  il  soggetto  abbia  manifestato  anticipatamente  in 
maniera  espressa la  volontà  di  non subire  un  trattamento  sanitario  obbligatorio,  ma 
successivamente  abbia  perso  la  capacità  di  autodeterminarsi.  In  tale  circostanza 
determinante è la rilevanza che viene data, o meno, al consenso (o dissenso) anticipato.
Se questa è la posizione maggioritaria in dottrina, c'è da dire che l'amministrazione 
penitenziaria continua a ragionare in maniera diversa, ritenendo doveroso l'intervento 
coattivo degli operatori sanitari nel caso vi sia un serio pericolo di vita o di perdita della 
capacità  naturale  del  digiunante,  prescindendo  quindi  totalmente  dalla  volontà  del 
detenuto nel caso di specie. Si ritiene, infatti, che il consenso sia solo apparentemente 
libero, in quanto lo stato di carcerazione e di privazione della libertà tende a distorcere 
fortemente lo stesso concetto di realtà, per cui verrebbe meno la lucidità psichica per 
prendere una decisione così importante.
Questa  posizione  dell'amministrazione  penitenziaria,  pur  assolutamente 
comprensibile, è sintomatica di un vizio di fondo che si annida nella concezione della 
detenzione carceraria.  Da una parte  si  affermano le  virtù  taumaturgiche del  carcere, 
dall'altra si ritiene che lo stato di detenzione faccia perdere non soltanto la libertà fisica 
del soggetto, ma anche la capacità di autodeterminarsi. E allora delle due l'una: se si 
continua a sostenere la funzione rieducativa della pena, nonostante ai più appaia come 
un mito, non si può poi negare al soggetto la capacità di porre in essere anche le scelte 
più estreme, che possono condurlo fino alla morte. A meno che non si voglia tornare alla 
logica di spersonalizzazione, che era stata normativizzata con il regolamento Rocco, ma 
così  facendo  la  premessa  su  cui  si  regge  tutto  l'impianto  penitenziario  verrebbe 
immediatamente spazzata via. Questo, purtroppo, non è l'unico caso di contraddizione 
esistente  nell'attuale  sistema  penitenziario,  perché  nel  momento  in  cui  si  decide  di 
rappresentare la realtà in maniera diversa da quella che effettivamente è, non si possono 
che produrre effetti distorti.
Resta  da  analizzare  il  terzo  sub-diritto  insito  nel  diritto  alla  salute:  il  diritto 
all'ambiente salubre. In questo caso, la miglior cosa è far parlare lo stesso ordinamento 
penitenziario, che all'articolo 6 prevede espressamente: “I locali nei quali si svolge la 
vita dei detenuti e degli internati devono essere di ampiezza sufficiente, illuminati con 
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luce naturale e artificiale in modo da permettere il lavoro e la lettura; aerati, riscaldati 
ove le condizioni climatiche lo esigono, e dotati di servizi igienici riservati, decenti e di 
tipo razionale. I detti locali devono essere tenuti in buono stato di conservazione e di 
pulizia” (comma 1).
Nei successivi commi si afferma la necessità di predisporre camere con uno o più 
posti letto. L'articolo 10 prevede poi che “ai soggetti che non prestano lavoro all'aperto è 
consentito di permanere almeno per due ore al giorno all'aria aperta. Tale periodo di 
tempo può essere ridotto a non meno di un'ora al giorno soltanto per motivi eccezionali” 
(comma 1). Tali disposizioni sono specificate nel dettaglio agli artt. 6  ss. del D.P.R. n. 
230/00 (regolamento esecutivo). 
E'  raro  trovare  all'interno  dell'ordinamento  penitenziario  disposizioni  meglio 
dettagliate, segno che sul piano teorico si dà grande importanza alla predisposizione di 
un ambiente che permetta al detenuto di poter godere di una vita, a dir poco, dignitosa. 
Non  possiamo  però  non  anticipare  quanto  sarà  oggetto  di  analisi  nel  prossimo 
capitolo e dunque affermare come, sul piano pratico, tali norme restano spesso lettera 
morta, visto il perdurante stato di sovraffollamento che caratterizza il nostro sistema 
penitenziario. Questo non è degno di un paese civile, come il nostro si vanta di essere e 
ancora una volta siamo costretti  a  sottolineare l'enorme iato tra  i  diritti  enunciati  in 
astratto e la loro concreta effettività; iato, che è destinato ad ampliarsi ulteriormente 
vista la mancanza di un'effettiva tutela giurisdizionale, che possa risolvere la questione, 
nonostante  i  molteplici  interventi  della  Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo  che  ha 
condannato l'Italia per violazione dell'articolo 3 CEDU (v. infra).
3.3. Il diritto all'identità personale
Il diritto all'identità personale trova il suo fondamento costituzionale nell'articolo 2 
della nostra carta fondamentale che, come abbiamo visto, tutela l'individuo sia come 
singolo,  sia  nelle  formazioni  sociali  ove si  svolge la  sua  personalità.  Per  questo ha 
assunto una notevole portata simbolica l'obbligo di chiamare i detenuti e gli internati 
con  il  loro  nome.  Inoltre,  l'art.  70  del  d.p.R.  n.  230/00  (il  regolamento  esecutivo 
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dell'ordinamento  penitenziario)  prescrive  espressamente   l'uso  del  “lei”  nei  rapporti 
reciproci tra operatori penitenziari e detenuti-internati. E' chiara la volontà di far venir 
meno quella precedente condizione di spersonalizzazione e perdita identitaria a cui il 
detenuto era  sottoposto.  Che poi  ci  si  possa riuscire  mediante  delle  semplici  regole 
formali è tutt'altro discorso, ma quanto meno è apprezzabile il tentativo in tal senso.
Oltretutto il novero delle norme che tutelano l'identità del soggetto detenuto non si 
esaurisce certamente qua, se è vero, come è vero, che il concetto di identità esiste in 
relazione al rapporto con gli altri. Rivestono un ruolo di notevole importanza l'articolo 
18 della legge 354/75 e gli articolo 37, 38, 39 del regolamento attuativo che disciplinano 
in maniera generale e specifica i colloqui e la corrispondenza epistolare e telefonica con 
i congiunti e con i soggetti terzi. Preliminarmente, è utile osservare come proprio con il 
nuovo  regolamento  si  sia  manifestata  espressamente  l'intangibilità  del  diritto  in 
questione. Precedentemente, infatti, nel caso in cui il detenuto fosse stato sanzionato 
con  l'esclusione  dall'attività  in  comune,  veniva  di  fatto  sottoposto  a  un  regime  di 
isolamento e non poteva incontrare né gli altri detenuti, né i familiari, né altri soggetti e 
non poteva intrattenere conversazioni telefoniche. Oggi, invece, l'applicazione di tale 
sanzione disciplinare non fa venir meno il diritto ad avere colloqui visivi e telefonici.
In materia di colloqui, è utile fare una distinzione tra i colloqui con i congiunti e  i  
conviventi rispetto a quelli con altri soggetti: in quest'ultimo caso, essi sono autorizzati 
soltanto quando ricorrono ragionevoli motivi. Pur essendo la norma abbastanza vaga, è 
evidente che non viene accordato verso i terzi lo stesso favore che l'ordinamento mostra 
verso i familiari.
L'autorità competente ad autorizzare, muta in funzione della posizione giuridica del 
soggetto. Nel caso di una persona indagata, l'autorità competente è quella giudiziaria, 
nella fattispecie il gip; nel caso di una persona rinviata a giudizio, quindi imputata, ma 
non condannata, competente è il giudice che procede; se si tratta, infine, di una persona 
condannata  in  primo  grado  o  in  via  definitiva,  l'autorità  competente  è  il  direttore 
dell'istituto. Altre norme disciplinano poi il numero, la durata e le modalità dei colloqui.  
Con il nuovo regolamento, in particolare, si è passati dai 4 ordinari al mese più due 
eventuali ai 6 al mese e sono scomparsi quelli premiali. Vi è, invece, una deroga per i 
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condannati ai reati di cui al 4bis comma 1 dell'o.p. per i quali sono previsti soltanto 4 
colloqui al mese. Mentre ai soggetti gravemente infermi o quando il colloquio si svolge 
con persone di età inferiore a dieci anni ovvero quando ricorrano particolari circostanze, 
possono  essere  concessi  colloqui  anche  al  di  fuori  del  limite  indicato.  La  durata 
massima  del  colloquio  è  di  un'ora  e  si  svolge  in  locali  appositamente  previsti,  ma 
quando  ricorrono  eccezionali  circostanze,  è  consentito  prolungare  la  durata  del 
colloquio con i congiunti o i conviventi. Tra l'altro proprio il colloquio con i congiunti o 
i conviventi è prolungato sino a due ore quando i medesimi risiedano in un comune 
diverso da quello in cui ha sede l'istituto, a patto che nella nella settimana precedente il 
detenuto  o  l'internato  non  ha  usufruito  di  alcun  colloquio  e  se  le  esigenze  e 
l'organizzazione dell'istituto lo consentono.
A ciascun colloquio con il detenuto o l'internato possono partecipare massimo tre 
persone, ma è consentito ancora una volta derogare a questa norma quando si tratta di 
congiunti o conviventi.
I colloqui telefonici sono disciplinati in maniera simile a quelli visivi per quanto 
riguarda  l'autorità  competente  all'autorizzazione:  l'unica  differenza  sta  nel  fatto  che 
mentre  per  i  condannati  definitivi  e  gli  internati  rimane  competente  il  direttore 
dell'istituto, per gli appellanti competente è il magistrato di sorveglianza. Il numero di 
telefonate permesse è una a settimana per i detenuti comuni, mentre è di due al mese per 
i condannati ai sensi dell'art. 4bis. Ogni conversazione telefonica non può durare più di 
dieci minuti ed è a spese dell'interessato, il quale non può comporre il numero, visto che 
a ciò è preposto il centralino. E' altresì prevista la possibilità di concedere conversazioni 
telefoniche in  numero superiore a quelle  indicate  in  caso di  motivi  di  urgenza o di 
particolare rilevanza, se la stessa si rivolge verso prole di età inferiore a 10 anni e infine, 
in caso di trasferimento del detenuto.
La corrispondenza epistolare  è  libera,  ma quella  in  busta  chiusa,  in  arrivo o in 
partenza, è sottoposta a ispezione al fine di rilevare l'eventuale presenza di valori o altri 
oggetti non consentiti. In ogni caso, per quanto possibile, l'ispezione deve avvenire con 
modalità tali da garantire l'assenza di controlli sullo scritto. Qualora vi sia il sospetto 
che nella corrispondenza epistolare, in arrivo o in partenza, siano inseriti elementi che 
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costituiscono elementi  di  reato o che possono determinare pericolo per l'ordine e la 
sicurezza,  il  direttore  trattiene  la  missiva,  facendone  immediata  segnalazione  al 
magistrato  di  sorveglianza  se  si  tratta  di  un  condannato  definitivo  o  all'autorità 
giudiziaria procedente se si ha che fare con un imputato. In tal caso, la corrispondenza 
epistolare,  sottoposta  a  visto  di  controllo  su  segnalazione  o  d'ufficio,  è  inoltrata  o 
trattenuta  su  decisione  del  magistrato  di  sorveglianza  o  dell'autorità  giudiziaria 
procedente.
L'autorità  competente  a  disporre  il  visto  di  controllo  sulla  corrispondenza 
epistolare,  può disporre  che  anche  le  conversazioni  telefoniche  vengano  ascoltate  e 
registrate per mezzo di idonee apparecchiature; mentre per i condannati ai reati di cui al 
4bis è sempre disposta la registrazione delle conversazioni telefoniche autorizzate.
Infine,  occorre  sottolineare  la  differente  disciplina  che  riguarda  i  colloqui,  le 
conversazioni telefoniche e le corrispondenze epistolari che il detenuto intrattiene con il 
proprio  difensore.  Infatti  non  è  assolutamente  possibile  sottoporre  a  censura  né  la 
corrispondenza destinata all'avvocato, purché, chiaramente, nella busta sia indicato il 
nominativo, né le telefonate a lui rivolte, le quali non possono quindi essere intercettate. 
3.4. Il diritto all'affettività e alla sessualità
Se durante l'epoca fascista, era perfettamente in linea con l'impianto ideologico del 
regime la mancata previsione di un diritto all'affettività per i detenuti, in quanto la pena 
consisteva  soprattutto  in  sofferenza;  oggi,  considerando  che  il  diritto  alla  sessualità 
rientra sicuramente tra i diritti inviolabili dell'uomo di cui all'articolo 2 Cost., appare 
quantomai anacronistica e ingiustamente afflittiva la mancanza di una norma all'interno 
dell'ordinamento penitenziario che permetta al detenuto di coltivare le relazioni affettive 
e sessuali all'interno delle mura carcerarie.
Infatti, grazie alla legge Gozzini del 1986, che ha modificato l'impianto della legge 
354/75, al detenuto è data soltanto la possibilità di “coltivare interessi affettivi” al di 
fuori  dell'istituto carcerario,  usufruendo del permesso premio, che viene rilasciato al 
condannato che abbia tenuto regolare condotta e non sia socialmente pericoloso.
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Ma tale beneficio non è funzionale alla realizzazione di un diritto inviolabile che, 
come tale, deve prescindere da condotte meritorie poste in essere dal soggetto carcerato.
Si tratta, invero, di un istituto avente una funzione risocializzante che rientra nel 
programma di trattamento e può essere concesso quindi solo ai condannati, in base ad 
una valutazione discrezionale posta in essere dal magistrato di sorveglianza.
Nell'originaria proposta di modifica, l'art 61 del regolamento esecutivo prevedeva la 
possibilità di colloqui riservati dei detenuti con i loro familiari. Sennonché tale proposta 
non è andata a buon fine per il  parere negativo del Consiglio di Stato che non si è 
espresso, chiaramente, nel merito della questione, ma ha sottolineato come tale norma 
regolamentare si sarebbe posta in conflitto con l'articolo 18 della legge penitenziaria che 
prevede espressamente che i colloqui si svolgano sotto il controllo visivo del personale 
di custodia.
Vista  la  natura  ostativa  di  tale  norma  al  riconoscimento  di  un  diritto 
costituzionalmente garantito, il magistrato di sorveglianza di Firenze, con una recente 
ordinanza (n. 1476/12) ha sollevato la questione di legittimità costituzionale dell'articolo 
18  comma  2,  o.p.  “nella  parte  in  cui  prevede  che  il  controllo  a  vista  dei  colloqui 
impedisce l'effettuazione, nel quadro del pieno riconoscimento di rapporti affettivi con i 
familiari, di rapporti intimi con il partner (legato con rapporto coniugale o con stabile 
rapporto di convivenza sul quale si è innestata o meno una situazione familiare)”. Nella 
fattispecie, i parametri di legittimità erano costituiti dagli articoli 2, 3, primo e secondo 
comma, 27, 29, 31, 32 della Costituzione.
In particolare, secondo il rimettente, la norma violerebbe anzitutto l'art. 2, in base 
alla quale “la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo”: diritti 
che – secondo quanto affermato dalla sentenza n. 26 del 1999 - “trovano nella posizione 
di coloro che sono sottoposti a una restrizione della libertà personale, i limiti ad essa 
inerenti, ma non sono affatto annullati da tale condizione”.
Questo, peraltro, sarebbe affermato anche in alcune raccomandazioni del Consiglio 
d'Europa e in alcuni atti dell'Unione Europea.
L'art. 18 violerebbe, inoltre, l'art 3 sia con riferimento all'uguaglianza formale dei 
cittadini,  sia  all'uguaglianza  sostanziale  laddove  si  stabilisce  che  “è  compito  della 
59
Repubblica rimuovere gli ostacoli … che impediscono il pieno sviluppo della persona 
umana”, nonché l'art. 27, terzo comma, prima parte, in forza del quale “le pene non 
possono  consistere  in  trattamenti  contrari  al  senso  d'umanità”.  L'astinenza  sessuale 
coatta,  infatti,  determinerebbe  il  ricorso  a  pratiche  innaturali  e  degradanti,  quali  la 
masturbazione  e  l'omosessualità  “ricercata  o  imposta”.   Risulterebbe  compromessa 
quindi anche la funzione rieducativa della pena di cui all'art. 27, terzo comma, seconda 
parte.
La  norma censurata  violerebbe,  altresì,  l'articolo  29 Cost.,  secondo il  quale  “la 
Repubblica  riconosce  i  diritti  della  famiglia  come  società  naturale  fondata  sul 
matrimonio” e l'articolo 31 secondo comma, che impone la protezione della maternità 
“favorendo gli  istituti  necessari  a  tale  scopo”.  Infatti,  tale  divieto  determinerebbe il 
fenomeno dei c.d. “matrimoni bianchi”, cioè dei matrimoni celebrati e non consumati, 
impedendo di fatto la maternità. 
Infine, vi sarebbe il contrasto con l'articolo 32 Cost., sia in riferimento al primo 
comma  in  base  al  quale  “la  Repubblica  tutela  la  salute  come  fondamentale  diritto 
dell'individuo e interesse della collettività”, sia in riferimento al secondo comma per cui 
“la  legge  non può in nessun caso violare i  limiti  imposti  dal  rispetto  della  persona 
umana”,  dal  momento  che  l'astinenza  sessuale  comporterebbe  “l'intensificazione  di 
rapporti a rischio e la contestuale riduzione delle difese sul piano della salute” e non 
aiuterebbe uno sviluppo normale della sessualità “con nocive ricadute stressanti sia di 
ordine fisico che psicologico”.
La questione è stata dichiarata inammissibile dalla Corte costituzionale (sentenza n. 
301/2012) sotto due diversi profili. In primo luogo, il rimettente ha omesso di descrivere 
la  fattispecie  concreta  e  conseguentemente  non  ha  motivato  sulla  rilevanza  della 
questione; in secondo luogo è evidente il difetto di formulazione del petitum.
Infatti, la Corte, pur riconoscendo che il problema evidenziato dall'ordinanza del 
magistrato di sorveglianza sollevi una questione reale “che merita ogni attenzione da 
parte  del  legislatore,  anche  alla  luce  delle  indicazioni  provenienti  dagli  atti 
sovranazionali richiamati dal rimettente e dell'esperienza comparatistica, che vede un 
numero sempre crescente di stati  riconoscere,  in varie  forme e con diversi  limiti,  il 
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diritto dei detenuti ad una vita affettiva e sessuale intramuraria” non può non far notare 
come la richiesta di intervento ablativo della previsione del controllo visivo sui colloqui 
“si  rivelerebbe  per  un  verso  eccedente  lo  scopo  perseguito  e,  per  altro  verso, 
insufficiente a realizzarlo”.
Sotto il primo profilo, la Corte ha affermato che il controllo a vista del personale di 
custodia persegue finalità generali di tutela dell'ordine e della sicurezza all'interno degli 
istituti  penitenziari  e  di  prevenzione  dei  reati,  quindi  l'ostacolo  all'esplicazione  del 
diritto alla sessualità sarebbe solo una delle conseguenze indirette della norma in esame. 
“L'asserita necessità costituzionale di rimuovere tale conseguenza non giustificherebbe, 
dunque, la caduta di ogni forma di sorveglianza sulla generalità dei colloqui”.
Sotto il secondo profilo, l'eliminazione del controllo visivo non sarebbe sufficiente 
a realizzare l'obiettivo perseguito “dovendo necessariamente accedere a una disciplina 
che stabilisca termini e modalità di esplicazione del diritto di cui si discute”.
Inoltre, la Consulta ha specificato come non sarebbe stato possibile emettere una 
sentenza additiva di principio, dal momento che la soluzione proposta dal rimettente – 
secondo cui il diritto all'esplicazione dei rapporti affettivi dovrebbe essere riconosciuto 
solo ai detenuti coniugati e ai conviventi more uxorio – era solo una delle tante possibili 
e concretamente adottate in altri paesi.
Secondo la  Corte,  allora,  la  scelta  circa i  termini  e  le  modalità  di  esercizio del 
diritto  all'affettività  e  alla  sessualità,  “anche  a  fronte  della  ineludibile  necessità  di 
bilanciare il  diritto evocato con esigenze contrapposte”,  quali  l'ordine e  la sicurezza 
nelle carceri, dovrebbe ricadere nella sfera di discrezionalità del legislatore.
In sede di commento, possiamo notare come, riconoscendo l'importante tentativo 
posto in essere dal magistrato di sorveglianza di Firenze, pur essendo effettivamente 
investito dei vizi che la Corte ha prontamente evidenziato, appare inopportuno partire 
nel motivare la propria posizione dagli effetti che il mancato riconoscimento del diritto 
in questione produce in termini di autoerotismo, omosessualità indotta, se non di vera e 
propria violenza sessuale.
“Invertire la prospettiva,  come si fa spesso, e reclamare la sessualità in carcere,  
come  urgente  risposta  al  profondo  disagio  imposto  ai  detenuti  significa  fare  una 
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concessione davvero pericolosa all'idea per cui ciò che è diritto – se posto a contatto con 
l'attività trattamentale e, quindi con la discrezionalità dell'amministrazione – si tramuti 
in strumento, anche se magari utile per migliorare il benessere dei reclusi e delle loro 
famiglie”64.
“Il  retropensiero  è  chiaro:  siccome  il  detenuto  si  trova  in  una  condizione  di 
soggezione,  è bisognoso di assistenza,  è in qualche misura pericoloso e necessità di 
un'opera  pedagogica  di  riadattamento  sociale,  la  legge  ritiene  che  l'amministrazione 
possa direttamente prendersi cura del concreto esercizio dei suoi diritti, sostituendosi al 
detenuto nel suo interesse”65. 
Inoltre, il fatto stesso che il magistrato di sorveglianza nella sua ordinanza faccia 
esplicito riferimento al diritto alla salute e poi escluda i detenuti  non conviventi dal 
diritto  alla  sessualità  è  poco  coerente  e  dimostra  un'adesione  all'idea  del  diritto 
strumentalizzato in funzione di altre esigenze.
Considerato che in passato sono state presentate varie proposte di legge in materia, 
che non sono però mai andate in porto, è auspicabile un intervento risolutivo da parte 
del legislatore, che permetta ai detenuti di effettuare colloqui riservati con i congiunti, 
ma anche,  più in generale,  con tutte le “persone ammesse ai  colloqui”.  Ricordiamo, 
infatti, che ai sensi dell'art. 37 del regolamento esecutivo “i colloqui con persone diverse 
dai congiunti e dai conviventi sono autorizzati quando ricorrono ragionevoli motivi”. 
Ne deriva,  quindi,  che,  quando sussistono ragionevoli  motivi,  l'unico limite che può 
operare è quello dell'eventuale illiceità penale dell'incontro. Ovviamente per rendere poi 
effettivo il diritto all'affettività sarebbe necessaria la predisposizione di appositi locali, 
all'interno  dei  quali  e  fuori  dal  controllo  visivo  degli  agenti,  rendere  possibile  lo 
svolgimento di tali incontri. 
3.5. Il diritto alla libertà religiosa (profili di criticità)
Per completare l'esame dei diritti  che concernono il soggetto detenuto in quanto 
tale, resta da analizzare il diritto alla libertà religiosa. A tal proposito l'articolo 26 o. p., 
64 Andrea Gaboardi “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p. 32
65 Ibidem p. 32
62
rifacendosi all'articolo 19 Cost,, dispone al primo comma che “i detenuti e gli internati 
hanno libertà di professare la propria fede religiosa, di istruirsi in essa e di praticarne il 
culto”.
I  successivi  commi  delineano,  invece,  una  differenziazione  di  trattamento  tra  i 
detenuti  cattolici  e  quelli  appartenenti  ad  una  diversa  fede  religiosa.  Infatti  mentre 
“negli  istituti  è  assicurata  la  celebrazione  dei  riti  del  culto  cattolico”,  tanto  che  a 
“ciascun istituto è addetto almeno un cappellano”, gli appartenenti a religioni diverse 
dalla cattolica hanno diritto di ricevere, soltanto su loro richiesta – quindi non in via 
automatica – l'assistenza dei ministri del proprio culto e di celebrarne i riti.
Oltre ad apparire anacronistica, posto che ormai gli stranieri rappresentano circa un 
terzo della popolazione carceraria, tale disposizione appare di ardua compatibilità con 
l'art. 8 Cost., che stabilisce che “tutte le confessioni religiose sono egualmente libere 
davanti alla legge”.
Per valutare la legittimità di tale disciplina, è necessario premettere che il principio 
di  laicità  dello  stato,  pur  non  essendo  enucleato  in  maniera  espressa,  comporta 
“equidistanza e imparzialità della legislazione rispetto a tutte le confessioni religiose” 
(sent. Corte cost. n. 329/97).
Lo  Stato  quindi  può  prevedere  modalità  differenziate  di  accesso  ai  servizi  di 
assistenza  religiosa,  ma  non  può,  invece,  stabilire  condizioni  sostanziali  diverse  di 
accesso, a seconda dell' appartenenza religiosa del soggetto.
Nel caso di specie, è pienamente legittima, seppur anacronistica la previsione di una 
celebrazione  sistematica  dei  riti  cattolici,  mentre  la  disponibilità  dei  riti  di  altre 
confessioni religiose è rimessa alla singola richiesta del detenuto.
Ciò che, invece, non è legittimo è che l'effettuazione delle citate forme di assistenza 
religiosa per i detenuti non cattolici sia rimessa alla discrezionalità dell'amministrazione 
penitenziaria,  posto peraltro che il  comma 4 dell'articolo 26 o.  p.  utilizza il  termine 
“diritto”.  Eppure  le  norme regolamentari  –  che  ora analizzeremo – pongono in  una 
posizione  di  privilegio  gli  appartenenti  alla  religione  cattolica:  l'accesso  all'istituto 
penitenziario per i  ministri  di culto cattolico è pressoché automatico,  mentre per gli 
appartenenti alle altre confessioni religiose è fortemente limitato.
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Infatti,  il  cappellano  per  essere  ammesso  in  carcere  non  ha  bisogno  di  alcuna 
autorizzazione; e i ministri del culto cattolico diversi dai cappellani, i ministri di culto 
non  cattolico  appartenenti  ad  una  confessione  religiosa,  i  cui  rapporti  con  lo  Stato 
italiano sono regolati con legge o indicati dal Ministero dell'Interno, sono autorizzati dal 
direttore  ad  accedere  in  istituto  su  richiesta  dei  singoli  detenuti  o  internati,  previo 
accertamento della loro qualità (art. 116 regolamento esecutivo).
Invece, i ministri di culto non cattolico, i cui rapporti con lo Stato non sono regolati 
per  legge  o  che  comunque  non  sono  indicati  nelle  liste  del  Ministero  dell'Interno 
possono  essere  ammessi  in  istituto  soltanto  quando  “avendo  concreto  interesse  per 
l'opera di risocializzazione dei detenuti  dimostrino di poter utilmente promuovere lo 
sviluppo dei contatti tra la comunità carceraria e la società libera” (art. 17 l. 354/75).
E' chiaro che in questo modo il  diritto alla libertà religiosa,  nella sua pienezza, 
viene garantito,  di  fatto,  soltanto a coloro che fanno riferimento ai  ministri  di  culto 
istituzionalizzati, mentre per tutti gli altri l'assistenza religiosa è assicurata soltanto se 
funzionale all'opera di rieducazione. 
Ancora una volta, quindi, assistiamo a quel fenomeno di “degradazione” del diritto 
soggettivo,  che viene  strumentalizzato  in  funzione,  stavolta,  del  mito rieducativo.  Il 
diritto alla libertà religiosa attiene al detenuto in quanto essere umano, non in quanto 
carcerato.
Oltretutto,  essendo  l'opera  di  risocializzazione,  ex  art.  17  o.  p.,  rivolta 
esclusivamente ai condannati e agli internati, per gli imputati non facenti riferimento ai 
ministri di culto istituzionalizzati, l'assistenza religiosa sarebbe preclusa del tutto.
E' evidente allora come tale disciplina regolamentare sia in contrasto, oltre con la 
legge penitenziaria, con la Costituzione stessa, la quale “esclude che la religione possa 
considerarsi strumentalmente rispetto alle finalità dello Stato” (sent. n. 334/96).
Anche  in  questo  ambito  non  possiamo  esimerci  dall'auspicare  un  intervento 
correttivo del legislatore che sia in grado di risolvere tali profili di criticità. Basterebbe 
semplicemente porre in essere una disciplina che non sia discriminatoria nei confronti di 
coloro che aderiscono a una confessione religiosa diversa da quella maggioritaria  (che, 
tra l'altro, come detto, non è più tale nelle carceri). 
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4. I diritti concernenti lo stato detentivo
4.1. Il diritto al trattamento
Il  diritto  al  trattamento  si  manifesta  in  una  duplice  direzione:  da  una  parte, 
nell'interesse  a  far  sì  che  l'amministrazione  penitenziaria  predisponga  una  serie  di 
offerte  trattamentali  quali  il  lavoro,  l'istruzione ecc.,  dall'altra  come accessibilità  dei 
benefici penitenziari e delle misure alternative. Noi ci occuperemo fondamentalmente 
del primo aspetto, della offerta trattamentale. 
Come  abbiamo  già  visto,  il  fondamento  del  diritto  al  trattamento  lo  troviamo 
all'articolo  27  della  Costituzione,  che  stabilisce  che  “la  pena  deve  tendere  alla 
rieducazione del condannato”.
Con  il  verbo  “tendere”  si  vuole  indicare  il  fatto  che  non  si  può  costringere  il 
detenuto ad aderire ai  valori  costituzionali  o a quelli  comunemente accettati,  perché 
altrimenti si lederebbe non soltanto la libertà di autodeterminazione, ma anche la dignità 
stessa  dell'individuo.  Ricordiamo,  a  tal  proposito  che  il  comma  4  dell'art.  13  della 
Costituzione vieta “ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a 
restrizioni di libertà”. Potremmo quindi dire, utilizzando un'espressione civilistica, che 
l'amministrazione penitenziaria ha un'obbligazione di mezzo nei confronti del detenuto, 
non un'obbligazione di risultato.
Entrando nel merito del contenuto trattamentale, la legge 354/75 prescrive da una 
parte che “il trattamento è improntato ad assoluta imparzialità” (articolo 1 comma 2) e 
assicuri “ai detenuti ed agli internati parità di condizioni di vita” (articolo 3); dall'altra 
dispone l'individualizzazione del trattamento (articolo 13).
Le due norme, a prima vista in contraddizione fra loro, sono invece espressione del 
medesimo principio di fondo: il principio di uguaglianza. Infatti, nel primo caso si fa 
riferimento  al  fatto  che  situazioni  uguali  devono  essere  trattate  in  maniera  uguale, 
mentre  nel  secondo  ci  si  riferisce  all'esigenza  di  porre  in  essere  differenziazioni 
ragionevoli, in virtù di diverse situazioni di partenza.
Così l'offerta rieducativa deve rispondere ai particolari bisogni della personalità di 
ciascun soggetto (art. 13 comma 1) e deve adattarsi all'esigenza di prevenire e reprimere 
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le  condotte  penitenziarie  che possano pregiudicare l'ordine e  la  disciplina all'interno 
delle carceri (art. 1 comma 3).
Un  primo  esempio  di  differenziazione  ragionevole,  in  quanto  risponde   a  una 
diversa  situazione  giuridica  facente  capo  al  detenuto,  è  rinvenibile  all'art.  1  del 
regolamento esecutivo, dove viene distinto il trattamento degli imputati da quello dei 
condannati:  “il  trattamento  degli  imputati  sottoposti  a  misure  privative  della  libertà 
consiste nell'offerta di interventi diretti a sostenere i loro interessi umani, culturali e 
professionali. Il trattamento rieducativo dei condannati e degli internati è diretto, inoltre, 
a  promuovere  un  processo  di  modificazione  delle  condizioni  e  degli  atteggiamenti 
personali,  nonché  delle  relazioni  familiari  e  sociali  che  sono  di  ostacolo  a  una 
costruttiva partecipazione sociale”
E'  chiaro  quindi  come gli  imputati,  in  virtù  del  principio  costituzionale  di  non 
colpevolezza, non possano essere sottoposti ad alcun specifico trattamento rieducativo, 
ma possono, invece, essere ammessi ad alcune attività trattamentali come, ad esempio, 
le attività artigianali, intellettuali e artistiche previste dall'articolo 51 del regolamento 
esecutivo.
Ovviamente,  la  legittimità  costituzionale  di  un  trattamento  penitenziario 
differenziato  non  è  dato  soltanto  dal  rispetto  del  principio  di  uguaglianza,  ma 
fondamentale è il rispetto anche della riserva di legge e della riserva di giurisdizione 
contenuti nell'articolo 25 comma 2 Cost. In particolar modo, quando la differenziazione 
è restrittiva, realizzandosi una sorta di “degradazione giuridica” del detenuto, entrando 
in gioco l'articolo 13 comma 2 Cost., la riserva di giurisdizione “dovrà consistere in un 
intervento giurisdizionale originario ed inderogabile”66.
In realtà, come abbiamo già anticipato, la legge 354/75 ha lasciato ampi margini di 
discrezionalità  all'amministrazione  penitenziaria  nella  scelta  del  trattamento 
penitenziario da applicare ai detenuti.
Ad esempio, nell'articolo 1 comma 3 della legge sull'ordinamento penitenziario (l. 
n.  354/75),  in materia  di  ordine e sicurezza,  si  afferma “negli  istituti  devono essere 
mantenuti  l'ordine  e  la  disciplina.  Non  possono  essere  adottate  restrizioni  non 
66 Angelo Pennisi “Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale” op. cit. p.177
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giustificabili con le esigenze predette o, nei confronti degli imputati, non indispensabili 
a fini giudiziari”. E' evidente la vaghezza della norma, che nulla dice a proposito di chi, 
come e quando possono essere esercitate le suddette restrizioni.
C'è  da  sottolineare,  come  in  passato,  era  prevista  una  norma  all'interno 
dell'ordinamento penitenziario (l'articolo 90 o.p.)  che stabiliva situazioni in presenza 
delle quali fosse giustificata la sospensione delle regole trattamentali e quindi, di fatto, 
l'operatività della legge stessa. In particolare la norma disponeva: “quando ricorrono 
gravi ed eccezionali motivi di sicurezza, il Ministro di grazia e giustizia ha la facoltà di  
sospendere, in tutto o in parte, l'applicazione in uno o più stabilimenti penitenziari, per 
un  periodo  determinato,  strettamente  necessario,  delle  regole  di  trattamento  e  degli 
istituti  previsti  dalla  presente  legge  che  possono  porsi  in  concreto  contrasto  con le 
esigenze di ordine e sicurezza”.
“Anche in  questo  caso,  però,  la  garanzia  di  legalità  atteneva  alla  cornice  della 
previsione e non al suo contenuto, atteso che presupposti applicativi, oggetto e durata 
della sospensione erano legati a criteri così vaghi da tradursi, di fatto, in una delega in 
bianco  all'autorità  amministrativa  e  da  rendere  la  motivazione  della  decisione 
insuscettibile di un reale controllo esterno” 67.
Come se non bastasse, proprio sulla scorta dell'articolo 90 o.p., in questo periodo 
caratterizzato  dall'emergenza  terrorismo,  si  istituirono  le  c.d.  carceri  di  massima 
sicurezza dove venivano rinchiusi i “detenuti pericolosi”, al di fuori di ogni crisma di 
legalità. In questi istituti il potere dell'amministrazione penitenziaria era assoluto: essa 
sceglieva sia i detenuti che dovevano entrarvi, sia il contenuto del regime differenziato.
Una volta terminata l'emergenza terrorismo, prende corpo l'iniziativa del senatore 
Gozzini con l'obiettivo di ricondurre la materia della sicurezza penitenziaria nell'ambito 
della  legalità.  E'  proprio  con  la  l.  663/86  (c.d.  legge  Gozzini)  che  viene  abrogato 
l'articolo 90 o.p.,  il  quale viene sostituito dall'articolo 41 bis comma 1, che avrebbe 
dovuto  specificare  meglio  l'ambito  applicativo  che  giustifichi  la  sospensione  delle 
regole di trattamento. Infatti, ora si fa riferimento ai “casi eccezionali di rivolta”, anche 
se permane pure il riferimento alle “altre gravi situazioni di emergenza” non meglio 
67 Angelo Pennisi “Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale” op. cit. p.177
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determinate.  Inoltre,  la  nuova  dicitura  non  richiama  più  “gli  istituti”  della  legge 
penitenziaria, che aveva fatto pensare che la sospensione potesse riguardare anche le 
misure alternative ed è espressamente previsto l'obbligo di motivare il provvedimento 
sospensivo, in relazione alla “necessità di ripristinare l'ordine e la sicurezza”. Tuttavia, 
permangono anche nel 41 bis alcuni profili di criticità: in particolare, l'attribuzione della 
competenza sospensiva ad un organo amministrativo, quale è il  Ministro di grazia e 
giustizia e l'indeterminatezza della durata (“strettamente necessaria al conseguimento 
del fine suddetto”).
Se  l'art.  41  bis  o.p.  si  riferisce  alla  gestione  straordinaria  della  sicurezza 
penitenziaria, la legge Gozzini introduce anche l'art. 14 bis (“Regime di sorveglianza 
particolare”) che affronta il problema principale: la gestione ordinaria della sicurezza 
penitenziaria.
“Affiancando il regime di sorveglianza particolare alla disciplina emergenziale di 
cui all'art. 41 bis o.p. il legislatore si è proposto di realizzare un sistema tendenzialmente 
completo: tale, cioè, da rinvenire in se stesso ogni rimedio per la gestione ordinaria e 
straordinaria della sicurezza penitenziaria, senza vuoti normativi da colmare attraverso 
la prassi amministrativa”68.
La  novità  più  importante  nel  regime di  sorveglianza  particolare  è  rappresentata 
dall'abbandono della gestione collettiva del regime trattamentale differenziato, in favore 
di una gestione individuale. Infatti,  i  detenuti  più pericolosi non vengono controllati 
attraverso  l'istituzione  di  appositi  istituti,  ma  mediante  la  predisposizione  di  regimi 
particolari  da  applicarsi  all'interno  dei  luoghi  di  detenzione  dove  vigono  le  regole 
ordinarie. Inoltre, vengono tipizzati i comportamenti che danno luogo all'applicazione di 
questo  regime.  Possono  essere  sottoposti  a  regime  di  sorveglianza  particolare  i 
condannati, gli internati e gli imputati:
a)  che  con  i  loro  comportamenti  compromettono  la  sicurezza  ovvero  turbano 
l'ordine negli istituti;
b) che con la  violenza o minaccia  impediscono le  attività  degli  altri  detenuti  o 
internati;
68 Angelo Pennisi “Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale” op. cit. p. 183
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c) che nella  vita penitenziaria si  avvalgono dello stato di soggezione degli  altri 
detenuti nei loro confronti.
E' necessario però evidenziare come le tre fattispecie delineate dalla disposizione 
non siano determinate nella stessa maniera: se, infatti, la lettera b) è sufficientemente 
determinata, lo stesso non si può dire per le ipotesi descritte nelle lettere a) e c), che 
appaiono alquanto vaghe nella loro formulazione.  Inoltre,  il  comma 5 dell'art.  14bis 
prevede un'ulteriore ipotesi di operatività della norma: la c.d. sorveglianza particolare 
extrapenitenziaria, che fa riferimento a comportamenti posti in essere dal detenuto nello 
stato  di  libertà.  Si  afferma:  “possono  essere  sottoposti  a  regime  di  sorveglianza 
particolare, fin dal momento del loro ingresso in istituto, i condannati, gli internati e gli 
imputati, sulla base di precedenti comportamenti penitenziari o di altri comportamenti 
tenuti, indipendentemente dalla natura dell'imputazione, nello stato di libertà”. E' chiaro 
come,  per  questa  fattispecie,  il  grado  di  determinatezza  dei  presupposti  applicativi 
appaia del tutto inconsistente.
L'altra novità in materia di gestione ordinaria della sicurezza nelle carceri è data dal 
fatto che è possibile opporsi al regime di sorveglianza particolare, il quale è disposto 
con  provvedimento  motivato  dall'amministrazione  penitenziaria,  previo  parere  del 
consiglio  di  disciplina (quando si  procede  nei  confronti  degli  imputati  viene sentita 
anche l'autorità giudiziaria procedente). Tra l'altro, il regime ha una durata temporale 
ben definita: non può essere superiore a 6 mesi, prorogabile anche più volte, in misura 
non superiore ogni volta a 3 mesi.
Infatti, il successivo art. 14 ter dispone che avverso il provvedimento che dispone o 
proroga  il  regime  di  sorveglianza  particolare  può  essere  proposto  dall'interessato 
reclamo  al  tribunale  di  sorveglianza  nel  termine  di  10  gg  dalla  comunicazione  del 
provvedimento definitivo.
Possiamo  anticipare  –  lo  vedremo  meglio  nel  corso  della  trattazione,  quando 
analizzeremo la tutela giurisdizionale dei diritti del detenuto – che l'art. 14 ter o.p. è, 
però,  strutturato  in  maniera  tale  da  non  garantire  una  tutela  effettiva,  oltre  a  non 
consentire la presenza dell'interessato e dell'amministrazione penitenziaria in udienza 
(possono soltanto presentare memorie).
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L'art.  14  quater  non  descrive  in  termini  positivi  i  “contenuti  del  regime  di 
sorveglianza particolare” ma ne sono, invece, fissati i limiti negativi: sia attraverso la 
previsione di un criterio generale (“il regime di sorveglianza particolare comporta le 
restrizioni strettamente necessarie per il mantenimento dell'ordine e della sicurezza”), 
sia  attraverso  specifiche  determinazioni  (“in  ogni  caso  le  restrizioni  non  possono 
riguardare  l'igiene  e  le  esigenze  della  salute;  il  vitto;  il  vestiario  ed  il  corredo;  il  
possesso, l'acquisto e la ricezione di generi ed oggetti permessi dal regolamento interno, 
nei limiti in cui ciò non comporta pericolo per la sicurezza; la lettura di libri e periodici; 
le  pratiche  di  culto;  l'uso  di  apparecchi  radio  del  tipo  consentito;  la  permanenza 
all'aperto per almeno due ore al giorno salvo quanto disposto dall'articolo 10; i colloqui 
con i difensori, nonché quelli con il coniuge, il convivente, i figli, i genitori, i fratelli”).
Ma l'aspetto  senza  dubbio  maggiormente inquietante  della  nuova disciplina è  il 
fatto che, nulla si dica – per scelta o per dimenticanza? – a proposito dell'illegalità del 
circuito di massima sicurezza; anzi, sembrerebbe esistere una disposizione che di fatto 
legittima le carceri speciali; il comma 5 dell'art. 14 quater o.p. dispone infatti: “se il 
regime  di  sorveglianza  particolare  non  è  attuabile  nell'istituto  ove  il  detenuto  o 
l'internato  si  trova,  l'amministrazione  penitenziaria  può  disporre  con  provvedimento 
motivato, il trasferimento in altro istituto idoneo”, senza peraltro che sia prevista alcuna 
forma  di  garanzia  giurisdizionale,  posto  che  l'amministrazione  penitenziaria  è  sì 
obbligata  a  darne  immediato  avviso  al  magistrato  di  sorveglianza,  ma  questi,  se 
riscontra  dei  casi  di  infondatezza  sui  motivi  posti  alla  base  del  trasferimento,  può 
soltanto riferire al Ministro dell'Interno. Manca quindi una tutela effettiva.
In conclusione, se con l'art. 14 bis o.p. si sono fatti sicuramente passi avanti rispetto 
al precedente regime disciplinato dall'articolo 90 o.p., permangono tuttavia alcuni profili 
critici che andrebbero risolti, quanto prima dal legislatore, per evitare che sia lo Stato 
stesso a  legittimare  forme di  tutela  differenziate  che  vadano in  direzione  opposta  a 
quella della legalità. 
Terminata  l'emergenza  terrorismo,  agli  inizi  degli  anni  '90  subentra  una  nuova 
emergenza, legata alla recrudescenza della criminalità organizzata e, in particolare, alla 
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strategia  stragista  della  famiglia  mafiosa  dei  corleonesi.  E'  in  questo  periodo  che 
avvengono alcuni feroci attacchi alle istituzioni, tra i quali si ricordano soprattutto le 
stragi di  Capaci e di via d'Amelio,  nelle quali vennero uccisi i  magistrati  Falcone e 
Borsellino, impegnati in prima linea nella lotta a Cosa Nostra.
L'emanazione del decreto legge n. 306/92 che istituisce il regime detentivo speciale 
del 41bis avviene proprio a cavallo tra i due tragici eventi.
Prima di addentrarci nell'analisi dell'art. 41 bis è bene precisare che, inizialmente, 
tale misura era stata introdotta soltanto in via temporanea, aveva una durata di tre anni; 
è stata poi prorogata varie volte,  fino a che con la l.  279/02 si è stabilizzata in via 
definitiva.
Con l'istituzione del regime speciale si assiste alla creazione di un vero e proprio 
doppio  binario:  per  i  detenuti  ordinari  continua  ad  operare  la  logica  trattamentale, 
tendente alla rieducazione del condannato (finalità special-preventiva); per i  detenuti 
legati alla criminalità organizzata viene meno la prospettiva risocializzante, in favore di 
una  sostanziale  neutralizzazione  del  reo.  Con l'art.  41 bis  si  è  attribuito  dunque,  al 
Ministro della Giustizia il potere di sottoporre i detenuti più pericolosi al c.d. “carcere 
duro”,  caratterizzato dalla netta riduzione delle opportunità di  contatti  con il  mondo 
esterno.
Nella sua originaria formulazione la disciplina era evidentemente incostituzionale: 
il presupposto di operatività era semplicemente la commissione dei reati cui all'art. 4 
bis;  il  contenuto  era  estremamente  vago  e  generico,  per  cui  la  discrezionalità 
dell'amministrazione penitenziaria era notevole e, infine, non era prevista l'attivazione 
di alcun rimedio giurisdizionale contro la decisione posta in essere dal Ministro della 
Giustizia. Tra l'altro, le prime applicazioni del regime speciale nelle carceri di Pianosa e 
dell'Asinara sono state caratterizzate da una serie di abusi e maltrattamenti, testimoniati 
anche da una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo (sent. Labita v. Italia 
6/4/00).
L'attuale fisionomia dell'art. 41 bis è frutto di una serie di interventi legislativi, il  
più importante dei quali è stato attuato dalla l. n. 279/02, che hanno recepito una serie di 
sentenze interpretative di rigetto della Corte costituzionale nel corso degli anni.
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I presupposti di operatività del c.d. carcere duro sono fondamentalmente due: esso è 
destinato ai detenuti (imputati, condannati o internati) che abbiano commesso uno dei 
reati di cui al primo comma dell'art. 4 bis o comunque un delitto che sia stato commesso 
avvalendosi delle condizioni o al fine di agevolare l'associazione di tipo mafiosa. Va 
però detto che, nonostante il catalogo dei reati-presupposto di cui all'art. 4 bis sia stato 
ampliato progressivamente, l'art. 41 bis viene applicato in maniera quasi esclusiva agli 
autori di reato mafioso (nel 98% dei casi). Il secondo presupposto è dato dalla presenza 
di  elementi  tali  da  far  ritenere  la  sussistenza  e  l'attualità  dei  collegamenti  con 
un'associazione criminale, terroristica o eversiva.
Il regime ex art.  41 bis si manifesta nella sospensione, in tutto o in parte, delle 
regole di trattamento e degli istituti che possono porsi in contrasto con le esigenze di 
ordine e sicurezza (comma 2). In particolare, è prevista la riduzione dei colloqui da 6 a 1 
al mese e possono svolgersi solo con i familiari e i conviventi, salvo casi eccezionali 
determinati volta per volta dal direttore dell'istituto o, per gli imputati fino alla sentenza 
di 1° grado, dall'autorità giudiziaria. 
I colloqui sono sottoposti  a controllo auditivo e a registrazione,  previa motivata 
autorizzazione dell'autorità giudiziaria, ed avvengono in locali attrezzati,  in modo da 
impedire  il  passaggio  di  oggetti.  Tali  limitazioni  non si  applicano ai  colloqui  con i 
difensori.
E'  prevista,  inoltre,  la  riduzione  delle  telefonate  (una  al  mese,  in  alternativa  al 
colloquio della durata massima di 10 minuti), la sottoposizione della corrispondenza a 
visto di controllo, la limitazione delle somme di denaro e dei beni che possono essere 
ricevuti dall'esterno, l'esclusione dalle rappresentanze dei detenuti e degli internati e la 
limitazione della permanenza all'aperto, che non può svolgersi in gruppi superiori a 4 
persone, per una durata non superiore a due ore al giorno.
Infine, con una formulazione alquanto generica, che di fatto finisce per trasformarsi 
in una delega in bianco all'amministrazione penitenziaria, si aggiunge la possibilità di 
adottare “misure di elevata sicurezza interna ed esterna, con riguardo principalmente 
alla necessità di prevenire contatti con l'organizzazione criminale di appartenenza o di 
attuale riferimento, contrasti con elementi di organizzazione contrapposte, interazione 
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con altri detenuti o internati appartenenti alla medesima organizzazione ovvero ad altre 
ad essa alleate”.
Il  provvedimento è adottato,  con decreto motivato,  dal  Ministro della  Giustizia, 
anche  su  richiesta  del  Ministro  dell'Interno.  Ha  durata  pari  a  quattro  anni  ed  è 
prorogabile più volte, per un periodo ciascuno pari a due anni. 
Nel 2002 è stato introdotto il rimedio giurisdizionale sui decreti di applicazione e 
proroga della  misura,  da  parte  dei  tribunali  di  Sorveglianza  (dal  2009 è  prevista  la 
competenza esclusiva del Tribunale di Sorveglianza di Roma).
In sede di commento, non possiamo negare il ruolo fondamentale che l'art. 41 bis 
svolge  come  strumento  di  contrasto  alla  criminalità  organizzata,  in  quanto  si  basa 
sull'idea, suffragata dai fatti,  che il vincolo associativo permanga nonostante lo stato 
detentivo.  A  testimonianza  di  ciò,  potremmo  citare  una  serie  di  pronunce 
giurisprudenziali  che  hanno accertato  come i  detenuti,  utilizzando gli  strumenti  che 
l'ordinamento  penitenziario  concede  loro,  continuino  a  gestire  dal  carcere  gli  affari 
dell'associazione criminale.
L'art. 41 bis è dunque uno strumento indispensabile. Tra l'altro, come viene fatto 
notare, “se si decidesse di abrogarne in toto la disciplina legislativa, esso comunque 
continuerebbe  ad  esistere:  vivrebbe,  cioè,  nella  prassi  dell'amministrazione 
penitenziaria,  al  di  fuori  di  una  regolamentazione  legislativa  e  di  un  controllo 
giurisdizionale”69.
E'  necessario  però  domandarsi  se  l'attuale  disciplina  sia  coerente  con i  principi 
costituzionali  e,  quindi,  se  realizzi  un  giusto  bilanciamento  tra  le  istanze  special-
preventive e la tutela dei diritti fondamentali o se, invece, ecceda lo scopo per la quale è 
stata istituita, risultando ingiustamente afflittiva.
Con riferimento ai presupposti applicativi della misura, ci sentiamo di affermare 
che la disciplina è rispettosa dei principi costituzionali e, in particolare, dell'articolo 3, 
in quanto richiede l'accertamento in concreto dei legami tra il detenuto e l'associazione 
69 Angela Della Bella “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p.126
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criminale. Più problematica è la questione della proroga della misura, che si basa su una 
presunzione  di  persistenza  dei  contatti,  durante  lo  stato  detentivo.  Ma  dobbiamo 
ritenere, anche in questo caso, che la disposizione rispetti il principio di uguaglianza, 
visto che si tratta di una presunzione relativa che, come tale, ammette prova contraria, 
ed è inoltre fondata, come abbiamo visto, su solide basi empiriche.
Anche  se,  in  verità,  tale  fondamento  empirico  non  riguarda  proprio  tutte  le 
fattispecie criminose prese in considerazione dall'art. 41 bis. Se infatti, la persistenza del 
legame associativo è indubbia in riferimento alle associazioni mafiose o terroristiche, 
meno certa  è  nei  confronti,  ad esempio,  dell'associazione finalizzata  allo  spaccio  di 
stupefacenti, che non necessariamente è caratterizzata da un vincolo associativo forte. 
Allora, sarebbe forse necessario restringere le ipotesi per le quali opera la presunzione 
di pericolosità.
L'aspetto che, invece, senza dubbio appare incostituzionale è stato introdotto con la 
novella del 2009, laddove nell'ultimo periodo del 2° comma si stabilisce che “in caso di 
unificazione di pene concorrenti o di concorrenza di più titoli di custodia cautelare” il 
regime dell'art. 41 bis può essere applicato “anche quando sia stata espiata la parte di 
pena o di misura cautelare relativa ai delitti indicati nell'art. 4 bis”.
Accogliendo  quella  che  era  la  posizione  sostenuta  dall'amministrazione 
penitenziaria,  il  legislatore  ha  quindi  ammesso  la  possibilità  di  applicare  la  misura 
speciale per reati diversi da quelli indicati dalla norma come presupposto, con effetti 
paradossali  e  ai  limiti  dell'assurdo.  E'  utile,  a  tal  proposito,  citare  un  esempio: 
immaginiamo che vi siano “due boss mafiosi, Tizio e Caio, condannati entrambi a due 
anni  di  reclusione  per  un  omicidio  colposo  dovuto  a  violazione  delle  norme  sulla 
circolazione stradale; si supponga ora che la sentenza divenga definitiva per Tizio nel 
momento in cui egli si trova già in carcere, ai  sensi dell'art.  41 bis, in forza di una 
condanna  per  partecipazione  ad  associazione  mafiosa  (sette  anni);  e  per  Caio  nel 
momento in cui è appena uscito dal carcere, dopo aver scontato sette anni di pena ex art. 
41 bis per lo stesso reato. In base alla nuova normativa, Tizio rimarrà sottoposto all'art. 
41 bis per nove anni (poiché la condanna per omicidio entrerà nel cumulo),  mentre 
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Caio, a parità di condanne, vi resterà soltanto sette anni”70. Si tratta chiaramente di una 
differenziazione irragionevole e priva di senso.
Inoltre,  lo  sganciamento  della  misura speciale  dal  fatto  di  reato,  per  effetto  del 
mancato scioglimento del cumulo, finisce, da una parte, per attribuire al soggetto “una 
sorta di status di detenuto pericoloso”, in maniera del tutto inaccettabile e, dall'altra, per 
configurare la misura di specie non già come misura speciale di esecuzione della pena, 
quale dovrebbe essere, ma come misura di prevenzione, con tutti gli effetti sul piano 
probatorio che ne conseguono.
Quanto al  contenuto,  si può affermare che le restrizioni elencate nel c. 2 quater 
appaiano confacenti rispetto allo scopo per le quali sono state ideate e cioè, quello di 
limitare al minimo le occasioni di contatto tra i detenuti e le associazioni criminali di 
appartenenza.
Se,  infatti,  come è stato giustamente osservato,  “anche un solo colloquio o una 
telefonata  può  compromettere  il  raggiungimento  degli  obiettivi  di  prevenzione 
speciale”71, questo non significa che vi sia una discrasia tra mezzi e fini, in quanto il 
legislatore non si prefigge di azzerare i contatti del detenuto con il mondo esterno.
“Il legislatore insomma ha consapevolmente concepito il regime di cui all'art. 41 bis 
come uno strumento geneticamente imperfetto,  nella consapevolezza che solo questa 
prospettiva compromissoria,  che persegue le esigenze di difesa sociale facendo però 
salvi i diritti incomprimibili della persona, è ciò che lo rende uno strumento tollerabile 
in uno stato di diritto”72.
Sempre  in  relazione  al  contenuto,  bisogna  però  aggiungere  come,  visto  le 
fattispecie  alquanto generiche  contenute nella  lettera  a)  e  nel  secondo periodo della 
lettera  f)  del  c.  2  quater,  sia  di  fatto  consentito  all'amministrazione  penitenziaria  la 
predisposizione  di  restrizioni,  che  potremmo definire  “atipiche”,  nei  confronti  delle 
quali il detenuto dovrebbe poter utilizzare un efficace rimedio giurisdizionale.
Invece, in seguito alla riforma del 2009 (e poi a quella del 2012) il tribunale di 
70 Angela Della Bella “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p. 132
71 F. Della Casa “I rapporti del detenuto con la sua famiglia” in Dir. pen. proc., 1999, 127
72 Angela Della Bella “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p. 134
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sorveglianza  di  Roma  può  soltanto  decidere  se  ci  sono  o  meno  i  presupposti  per 
l'emanazione del decreto che istituisce o proroga il regime dell'art. 41 bis, ma non può 
più come, invece, prevedeva espressamente l'originario c. 2 sexies, valutare la congruità 
del provvedimento rispetto alle esigenze sottese ad esso. Tale scelta, quantomeno con 
riferimento alle restrizioni atipiche, appare non rispettosa dei principi costituzionali e 
andrebbe, dunque, rivista.
Di recente  la  Corte  costituzionale  è  stata  chiamata  a  pronunciarsi  proprio  sulla 
legittimità di tale disposizione nella parte in cui non consente di sindacare la congruità 
del contenuto del provvedimento. Ebbene, la Consulta (sent. n. 190/10) ha ritenuto la 
questione inammissibile, perché deve comunque ritenersi operante il rimedio generale 
ex artt. 35 e 14 ter o. p., di cui tratteremo in seguito.
Tale pronuncia, però, non sembra aver risolto il problema sia perché non è stato 
individuato  il  tribunale  di  sorveglianza  competente,  sia  soprattutto  perché  non 
necessariamente  il  provvedimento  incongruo  configura  la  violazione  di  un  diritto, 
necessaria per attivare il  rimedio generale.  Quindi,  mentre  in precedenza (prima del 
2009) il  tribunale di sorveglianza poteva annullare la decisione incongrua,  oggi può 
soltanto  disapplicare  il  profilo  del  decreto,  che  registra  la  violazione  di  un  diritto 
fondamentale.
Infine, per ultimo, appare utile ribadire che il regime speciale di cui all'art. 41 bis, 
essendo una misura speciale di esecuzione della pena, dovrebbe essere adottato non già 
da un'autorità amministrativa, ma da un organo giurisdizionale.
4.2. Il diritto all'istruzione
L'articolo 9 della Costituzione al comma 1 dispone: “La Repubblica promuove lo 
sviluppo  della  cultura  e  la  ricerca  scientifica  e  tecnica”  e  il  successivo  articolo  33 
precisa che “l'arte e la scienza sono libere e libero ne è l'insegnamento”. Viene dunque 
abbandonata l'idea dell'indottrinamento, praticata durante il regime fascista, in favore di 
un  potere  pubblico  che  non  può  controllare,  né  determinare  i  risultati  dell'attività 
culturale. Va in questa direzione anche la legge dell'ordinamento penitenziario, che al 
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comma 5 dell'articolo 19 stabilisce che “è favorito l'accesso alle pubblicazioni contenute 
nella biblioteca, con piena libertà di scelta delle letture”. A tal fine, l'articolo 21 del 
regolamento esecutivo specifica che, “la direzione dell'istituto deve curare che i detenuti 
e gli internati abbiano agevole accesso alle pubblicazioni della biblioteca dell'istituto, 
nonché  la  possibilità,  a  mezzo  di  opportune  intese,  di  usufruire  della  lettura  di 
pubblicazioni esistenti in biblioteche e centri di lettura pubblici, funzionali nel luogo in 
cui è situato l'istituto stesso” (comma 1).
Inoltre,  “nella  scelta  dei  libri  e  dei  periodici  si  deve  realizzare  una  equilibrata 
rappresentazione del pluralismo culturale esistente nella società” (comma 2). All'uopo, 
non appare corretta la scelta del legislatore di prevedere, nella commissione competente 
che decide le pubblicazioni da inserire nella biblioteca d'istituto, la presenza del solo 
cappellano, escludendo, invece, sia i ministri di culto delle altre confessioni religiose, 
sia  soprattutto  i  rappresentanti  dei  detenuti.  Questi  ultimi,  infatti,  si  occupano 
esclusivamente della gestione del servizio biblioteca.
In materia di posizioni soggettive che il legislatore è tenuto a prevedere in tema di 
istruzione scolastica,  dobbiamo far riferimento all'articolo 34 della Costituzione,  che 
prevede il  principio in base al  quale “la scuola è aperta a tutti”.  Il  secondo comma 
stabilisce  il  diritto-dovere  di  accedere  all'istruzione  inferiore,  che  è  “obbligatoria  e 
gratuita”, a cui corrisponde l'obbligo in capo alla pubblica amministrazione di istituire 
scuole dell'obbligo aperte a tutti.
Invece, in riferimento al “diritto di raggiungere i gradi più alti degli studi” non vi è 
la  necessità  di  predisporre  scuole  di  istruzione  secondaria  superiore  o  universitarie 
aperte a tutti, in quanto tale diritto è rivolto soltanto ai “capaci e meritevoli, anche se 
privi di mezzi”. Per cui l'unico criterio selettivo valido deve essere il merito e non il 
privilegio  economico.  A tal  fine,  l'ultimo comma dispone che  “la  Repubblica  rende 
effettivo questo diritto con borse di studio, assegni alle famiglie ed altre provvidenze, 
che devono essere attribuite per concorso”.
Il legislatore del '75, almeno sulla carta, ha dato piena attuazione all'art. 34 Cost., 
prevedendo  l'organizzazione  dei  corsi  della  scuola  dell'obbligo:  “negli  istituti 
penitenziari la formazione culturale e professionale, è curata mediante l'organizzazione 
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dei  corsi  della  scuola  d'obbligo e  dei  corsi  di  addestramento professionale” (art.  19 
comma  1  o.  p.)  e  rimettendo  alla  discrezionalità  delle  autorità  amministrative 
l'istituzione di scuole di livello secondario: “con le procedure previste dagli ordinamenti 
scolastici possono essere istituite scuole di istruzione secondaria di secondo grado negli 
istituti  penitenziari”  (art.  19  comma  3  o.  p.).  Mentre,  in  relazione  all'istruzione 
universitaria si è limitato ad affermare: “è agevolato il compimento degli studi dei corsi 
universitari ed equiparati ed è favorita la frequenza a corsi scolastici per corrispondenza, 
per radio e per televisione” (art. 19 comma 4 o. p.). Tale diversità di trattamento tra la 
scuola dell'obbligo e le scuole di istruzione superiore la troviamo ribadita anche nel 
regolamento esecutivo. Infatti, il comma 4 dell'art. 41 dispone che “le direzioni degli 
istituti curano che venga data adeguata informazione ai detenuti e agli internati dello 
svolgimento dei corsi scolastici e ne favoriscano la più ampia partecipazione”, mentre il 
comma  2  dell'art.  43  prevede  che  ai  corsi  di  istruzione  secondaria  superiore  “sono 
ammessi detenuti e internati che manifestano seria aspirazione allo svolgimento degli 
studi”. 
In  ogni  caso,  va  detto  che  per  qualsiasi  livello  di  studio,  la  partecipazione  del 
detenuto alle attività scolastiche non è più obbligatoria, come nel regolamento del 1931, 
ma ha carattere facoltativo. Tuttavia, l'ordinamento cerca in vari modi di stimolare la 
partecipazione del detenuto alle attività scolastiche organizzate negli  istituti.  Così ad 
esempio, le ricompense di cui al comma 2 dell'art. 76 del regolamento esecutivo sono 
concesse su iniziativa del direttore ai detenuti e agli internati che, tra gli altri, si sono 
distinti  per  “particolare  impegno  e  profitto  nei  corsi  scolastici  e  di  addestramento 
professionale”; e la partecipazione del condannato all'opera di rieducazione,  che è il 
presupposto necessario per la concessione della liberazione anticipata, “è valutata con 
particolare  riferimento  all'impegno  dimostrato  nel  trarre  profitto  dalle  opportunità 
offertegli nel corso del trattamento” (art. 103 comma 2 d.p.R. n. 230/00).
Nell'ambito  dei  benefici  economici  per  gli  studenti,  stabiliti  dall'articolo  45  del 
regolamento esecutivo, bisogna distinguere tra quelli che prescindono dalla condizione 
economica dei detenuti,  e quelli che puntano a rendere effettivo il diritto allo studio per 
gli individui capaci e meritevoli, ma privi di mezzi.  Appartengono alla prima categoria 
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il “sussidio giornaliero nella misura determinata con decreto ministeriale per ciascuna 
giornata di frequenza o di assenza non volontaria” ricevuto dai detenuti  ammessi ai 
corsi  di  istruzione  secondaria  di  secondo  grado  (art.  45  comma  3)  e  il  premio  di 
rendimento  corrisposto  “ai  detenuti  e  agli  internati  che  hanno  superato  con  esito 
positivo” un corso scolastico, qualunque esso sia (art.  45 comma 6) o “che seguono 
corsi presso università pubbliche o equiparate che hanno superato tutti gli esami del loro 
anno” (art. 45 comma 4).
Appartengono alla seconda categoria, invece, il rimborso delle “spese sostenute per 
tasse, contributi scolastici e libri di testo” nei confronti degli studenti che seguono corsi 
di istruzione secondaria di secondo grado o corsi universitari, che hanno superato gli 
esami con effetti legali, “qualora versino in disagiate condizioni economiche” (art. 45 
comma 4). 
Inoltre, tali benefici economici non possono essere corrisposti a quei detenuti che 
già fruiscono di assegni o borse di studio.
Vi sono, infine, una serie di disposizioni che mirano a rendere stabile il servizio 
scolastico,  posto  che  una  conoscenza  frammentaria  non  è  utile  in  un'ottica  di 
apprendimento e soprattutto non è funzionale alla rieducazione del detenuto. Così l'art. 
43  comma  2  del  regolamento  esecutivo  stabilisce  come  ulteriore  condizione 
all'ammissione ai corsi di istruzione secondaria superiore “che debbano permanere in 
esecuzione della misura privativa della libertà per un periodo di tempo non inferiore ad 
un  anno  scolastico”.  L'articolo  41  comma  4  impone,  inoltre  di  evitare,  “in  quanto 
possibile, i trasferimenti ad altri istituti, dei detenuti ed internati impegnati in attività 
scolastiche, anche se motivati da esigenze di sfollamento, e qualunque intervento che 
possa interrompere la partecipazione a tali attività”. Qualora venga comunque disposto 
il trasferimento, “lo stesso è attuato, in quanto possibile, in un istituto che assicuri alla 
persona trasferita  la  continuità  didattica”.  Infine,  l'art.  46 del  regolamento esecutivo 
dichiara le condizioni in presenza delle quali il detenuto può essere escluso dai corsi di 
istruzione, predisponendo le adeguate garanzie: “il detenuto o l'internato che, nei corsi 
di  istruzione,  anche  individuale,  o  in  quello  di  formazione  professionale,  tenga  un 
comportamento che configuri sostanziale inadempimento dei suoi compiti è escluso dal 
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corso.  Il  provvedimento  di  esclusione  dal  corso  è  adottato  dal  direttore  dell'istituto 
sentito il parere del gruppo di osservazione e trattamento e delle autorità scolastiche e 
deve  essere  motivato,  particolarmente  nel  caso  in  cui  l'esclusione  sia  disposta  in 
difformità  dal  parere  espresso  dalle  autorità  predette.  Il  provvedimento  può  essere 
sempre revocato ove il  complessivo comportamento del  detenuto o dell'internato ne 
consenta la riammissione ai corsi”.
4.3. Il diritto al lavoro
La Costituzione all'art.  4  dispone:  “la  Repubblica  riconosce a  tutti  i  cittadini  il 
diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto. Ogni 
cittadino ha il  dovere di svolgere,  secondo le  proprie  possibilità e la propria scelta, 
un'attività o una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della società”.
L'articolo  36  Cost.  precisa  che  “ogni  lavoratore  ha  diritto  ad  una  retribuzione 
proporzionata  alla  quantità  e  qualità  del  suo  lavoro  e  in  ogni  caso  sufficiente  ad 
assicurare  a  sé  e  alla  sua  famiglia  una  vita  dignitosa”.  Sono  garantiti,  inoltre,  al 
lavoratore il diritto al riposo settimanale, alle ferie annuali retribuite e i diritti sindacali.
Vediamo dunque se la normativa dell'ordinamento penitenziario in materia di diritto 
al lavoro è compatibile con i precetti costituzionali.
Innanzitutto,  il  lavoro  del  detenuto,  che  viene  considerato  come  l'elemento 
principale del trattamento rieducativo (art. 15 comma 2 o. p.) costituisce ancora oggi, 
così come era già previsto nel regolamento del '31, un obbligo, il cui inadempimento 
viene sanzionato in via disciplinare.  Va però precisato come sia cambiata la funzione a 
cui tale obbligo assolve: mentre durante il regime fascista costituiva parte integrante 
della pena,  rispondendo ad una logica afflittiva; oggi,  il  lavoro viene considerato lo 
strumento più efficace per garantire il reinserimento sociale del detenuto. L'art. 20 o. p 
dopo aver precisato che il lavoro penitenziario non ha carattere afflittivo dispone, infatti 
che “l'organizzazione e i  metodi del lavoro penitenziario devono riflettere quelli  del 
lavoro  nella  società  libera  al  fine  di  far  acquisire  ai  soggetti  una  preparazione 
professionale  adeguata  alle  normali  condizioni  lavorative  per  agevolarne  il 
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reinserimento sociale”. 
Peraltro, bisogna aggiungere “che le sanzioni disciplinari previste dal regolamento 
esecutivo non sono dirette a punire la condotta di chi, fin dall'inizio, rifiuti di svolgere 
un'attività lavorativa offerta dall'amministrazione penitenziaria, bensì quella di chi, dopo 
aver accettato la medesima offerta, assuma volutamente un atteggiamento passivo”73. E' 
chiaro allora come la sanzione disciplinare non sia una diretta conseguenza dell'obbligo 
lavorativo, quanto piuttosto appare strumentale rispetto all'obiettivo di risocializzazione 
del detenuto.
In  tema  di  retribuzione,  evidenziamo  una  prima  differenza  tra  il  detenuto  e  il 
lavoratore libero. Infatti, dopo aver stabilito che “il lavoro penitenziario è remunerato” 
(comma 2 art. 20 o. p) “in relazione alla quantità e qualità del lavoro effettivamente 
prestato  (art.  22  comma  1),  si  specifica  che  “le  mercedi  per  ciascuna  categoria  di 
lavoranti sono stabilite … in misura non inferiore ai due terzi del trattamento economico 
previsto dai contratti collettivi di lavoro”, in quanto “sulla remunerazione spettante ai 
condannati  sono prelevate  le  somme dovute a  titolo  di  risarcimento  del  danno e  di 
rimborso delle spese di procedimento” (art. 24 comma 1 o. p.).
La Corte costituzionale ha avuto modo di specificare (sent. n. 1087/88) che tale 
differenziazione retributiva è legittima soltanto nella misura in cui è riferita al lavoro 
interno svolto  alle  dipendenze dell'amministrazione penitenziaria,  sul  presupposto  di 
una  minor  produttività  dello  stesso,  mentre  nel  caso  in  cui  il  detenuto  si  trovi  in 
semilibertà, lavorando fuori dallo stabilimento o nel caso in cui lavori alle dipendenze di 
imprese private vigono le regole ordinarie. Ma anche in relazione al lavoro interno alle 
dipendenze  dell'amministrazione  penitenziaria,  la  decurtazione  retributiva  non  è 
automatica, visto che la presunzione di minor produttività è relativa. In altri termini, 
sarà  necessario  un  accertamento  in  concreto  circa  la  minor  produttività  del  lavoro 
penitenziario, per evitare che il differente livello salariale, nel caso di specie, si ponga in 
contrasto con l'art. 36 Cost.
73 Angelo Pennisi “Diritti del detenuto e tutela giurisdizionale” op. cit. p. 152
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In merito ai  reciproci doveri  dell'amministrazione penitenziaria, l'art.  15 dispone 
che al  condannato e all'internato è assicurato il  lavoro,  salvo i  casi  di  impossibilità, 
mentre gli imputati sono ammessi, su loro richiesta, a svolgere attività lavorativa o di 
formazione  professionale,  salvo  giustificativi  motivi  o  contrarie  disposizioni 
dell'autorità giudiziaria. 
Quindi,  se  il  lavoro  penitenziario  soltanto  nei  confronti  dei  condannati  e  degli 
internati costituisce un obbligo, ciò non significa che l'amministrazione penitenziaria 
possa  esimersi  dall'assegnare  un  lavoro  agli  imputati  che  lo  richiedono,  se  non per 
impedimenti  di  natura  oggettiva,  quali  sono  il  divieto  proveniente  dall'autorità 
giudiziaria  per  esigenze  cautelari  o  la  sottoposizione  al  regime  di  sorveglianza 
particolare.
Per  quanto riguarda gli  altri  diritti  che possono essere  riconosciuti  ai  lavoratori 
detenuti,  vige  il  principio  della  equiparazione  di  tali  rapporti  di  lavoro  a  quelli  dei 
lavoratori  liberi.  Tale  principio  è  espressamente  affermato  dall'art.  48  comma  11 
regolamento esecutivo per i detenuti e gli internati ammessi al lavoro all'esterno, che 
“esercitano  i  diritti  riconosciuti  ai  lavoratori  liberi,  con  le  sole  limitazioni  che 
conseguono agli obblighi inerenti alla esecuzione della misura privativa della libertà”. 
Questo  non  significa  che  l'equiparazione  debba  essere  negata  per  i  detenuti  e  gli 
internati che lavorano all'interno delle carceri.  Ciò, oltre a trovare dei riscontri nella 
stessa  normativa  penitenziaria,  è  stato  espressamente  affermato  dalla  Corte 
costituzionale che ha dichiarato che “né la specificità del lavoro penitenziario, né la 
circostanza che il datore di lavoro possa coincidere con il soggetto che sovrintende alla 
esecuzione della pena, valgono ad affievolire il contenuto minimo di tutela che, secondo 
la Costituzione, deve assistere ogni rapporto di lavoro subordinato” (sent. 158/2001).
Il problema principale è sorto soprattutto per i diritti sindacali e per il diritto alle  
ferie. In particolare, parte della dottrina, rifacendosi alla mancanza di una norma che 
equipari espressamente il rapporto di lavoro interno all'istituto penitenziario a quello dei 
lavoratori liberi ha sostenuto che l'esercizio dell'attività sindacale e, in particolare, del 
diritto  di  sciopero  è  incompatibile  con  lo  status  detentionis,  visto  il  carattere 
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obbligatorio del lavoro nel periodo di esecuzione della pena. Inoltre, essendo il lavoro la 
componente essenziale  del  trattamento rieducativo,  la  sua disciplina tende ad essere 
rimessa  alle  valutazioni  discrezionali  della  commissione  composta  dal  direttore 
dell'istituto, dagli educatori e dagli assistenti sociali e dai rappresentanti dei detenuti e 
degli internati, la quale ha appunto il compito di curare l'organizzazione negli istituti 
delle  “attività  culturali,  sportive  e  ricreative”  e  di  “ogni  altra  attività  volta  alla 
realizzazione  della  personalità  dei  detenuti  e  degli  internati,  anche  nel  quadro  del 
trattamento rieducativo” (art. 27 o. p). Quindi, sulla base di questa impostazione, si è 
negata la rilevanza ad un diritto fondamentale, che è stato affievolito, strumentalizzato, 
piegato alle esigenze rieducative, realizzando peraltro un paradosso posto che non si 
vede coma possa esservi una vera rieducazione, prescindendo dal riconoscimento dei 
diritti fondamentali della persona. Oltretutto, vi è una chiara violazione degli artt. 39 e 
40 Cost., visto che che l'esercizio del diritto di sciopero e degli altri diritti sindacali non 
sembra  incompatibile  con  la  detenzione  o  in  grado  di  compromettere  l'ordine  e  la 
sicurezza negli istituti penitenziari. Sarebbe quindi auspicabile un intervento della Corte 
costituzionale che, mediante una sentenza additiva di principio, regolasse l'esercizio dei 
diritti sindacali.
Intervento che, peraltro, c'è già stato nell'ambito del diritto alle ferie.
Infatti, prima dell'intervento della Consulta che, con la sentenza n. 158 del 2001 ha 
dichiarato l'illegittimità costituzionale dell'art. 20 comma 16 o. p. “nella parte in cui non 
riconosce il diritto al riposo annuale retribuito al detenuto che presti la propria attività 
lavorativa  alle  dipendenze  dell'amministrazione  carceraria”,  si  opponeva  al 
riconoscimento  di  tale  diritto,  non  tanto  l'incompatibilità  tout  court  con  lo  status 
detentivo, quanto piuttosto il fatto che il detenuto durante le ferie sarebbe comunque 
dovuto restare in carcere. 
La Corte  costituzionale ha affermato correttamente che le  peculiarità  del  lavoro 
penitenziario non incidono sulla compatibilità del diritto alle ferie con la detenzione, 
visto  che  il  detenuto  può nel  periodo di  non lavoro  dedicare  il  proprio  tempo  allo 
svolgimento  di  attività  culturali,  ricreative  e  sportive  o,  semplicemente restare  nella 
propria  cella.  Chiaramente,  invece,  lo  stato  detentivo  incide  sulle  modalità  di 
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realizzazione del  diritto,  che “spetta  al  legislatore,  al  giudice o all'amministrazione” 
diversificare  in  relazione  al  fatto  che  “il  lavoro  sia  intramurario,  oppure  si  svolga 
all'esterno o in situazione di semilibertà”.
5. La tutela giurisdizionale dei diritti del detenuto
Più di due secoli fa, Alexander Hamilton, nel Federalist scriveva: senza un giudice 
che agisca quando è necessario, “ogni previsione di particolari diritti o privilegi sarebbe 
vana”. Queste osservazioni sono ancora oggi molto attuali e per molto tempo hanno 
riecheggiato come un monito inascoltato da parte del legislatore italiano.
Infatti,  la  riforma  penitenziaria  del  1975,  pur  avendo  delineato,  come abbiamo 
visto,  una  serie  di  posizioni  giuridiche  soggettive  a  favore  dei  detenuti,  non  ne  ha 
sempre fatto corrispondere un'adeguata tutela giurisdizionale.
Cerchiamo  a  questo  punto  di  ripercorrere  brevemente  l'evoluzione  nel  tortuoso 
percorso sulla tutela dei diritti del detenuto, per giungere fino alla situazione attuale.
Dal  1975  al  1986,  escludendo  i  casi  in  cui  era  applicabile  il  procedimento  di 
sorveglianza (in relazione essenzialmente alla concessione e alla revoca delle misure 
alternative,  le  quali  esulano  dalla  nostra  trattazione),  la  tutela  giurisdizionale  delle 
posizioni giuridiche soggettive del detenuto era affidata agli ordini di servizio emessi 
dall'allora  giudice  (oggi  magistrato)  di  sorveglianza  nelle  materie  del  lavoro  e  del 
regime disciplinare e al reclamo ex art. 35 o.p. rivolto, oltre che allo stesso giudice di 
sorveglianza ad una serie di autorità politico-amministrative. 
Gli ordini di servizio avevano natura amministrativa, tanto che venivano emessi 
senza  alcun  contraddittorio  e  non  era  consentita  la  loro  impugnazione.  Nonostante 
questo, la Corte costituzionale ebbe modo di affermare che il reclamo ex art. 69 o. p. del 
detenuto in materia lavorativa “non sostituiva la tutela giurisdizionale, che è riservata al 
giudice dei diritti, secondo le regole della competenza ordinaria, non essendovi motivo 
di  distinzione,  a  tale  proposito,  tra  il  normale  lavoro  subordinato  ed  il  lavoro  dei 
detenuti o internati”74.
74 Sentenza Cort. cost. n. 103/84
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Ma  evidentemente  il  problema  non  era  affatto  risolto,  visto  che  i  diritti  che, 
discendano dallo stato detentivo, non potevano certamente essere tutelati attraverso il 
ricorso alla tutela giurisdizionale ordinaria. In tali casi, l'unico strumento attivabile dal 
detenuto era appunto il reclamo generico al magistrato di sorveglianza ex art. 35 o. p. 
Sennonché anche siffatto strumento era privo dei caratteri minimi di giurisdizionalità; 
visto che non era previsto alcun procedimento giurisdizionale, il provvedimento emesso 
era  inoppugnabile  e  soprattutto  mancava  di  qualsiasi  effettività,  in  quanto 
l'amministrazione  penitenziaria  non era  affatto  vincolata  ad adeguarsi  alla  decisione 
presa. 
Con la legge Gozzini del 1986 (l. n. 663/86) la situazione è mutata soltanto in parte,  
visto che l'art. 69, in materia di lavoro e di regime disciplinare, non parla più di ordini di 
servizio, ma di ordinanze emesse ai sensi del procedimento per reclamo ex art. 14 ter, 
impugnabili per Cassazione. Quindi si è passati, in tali materie, da un procedimento de 
plano  a  un  procedimento  giurisdizionale,  sia  pure  semplificato,  considerando  che 
l'interessato e l'amministrazione penitenziaria non possono presenziare in udienza, in 
camera di consiglio, ma hanno soltanto la facoltà di presentare memorie.
La legge n. 663/86 non ha però modificato le garanzie procedimentali con riguardo 
a  tutte  quelle  posizioni  giuridiche  soggettive  tutelate  esclusivamente  attraverso  il 
reclamo ex art. 35 o.p., che restano quindi prive di una tutela giurisdizionale effettiva. 
E  allora  come  spesso  capita  nel  nostro  ordinamento,  è  dovuta  intervenire  la 
magistratura,  nella  fattispecie  la  Corte  costituzionale,  per  colmare  le  lacune  del 
legislatore,  pur  non  avendo  evidentemente  lo  stesso  ruolo,  con  risultati  quindi  non 
immediatamente efficaci.
In un primo momento, la Corte costituzionale dichiara: “nell'ordinamento, secondo 
il  principio  di  assolutezza,  inviolabilità  e  universalità  del  diritto  alla  tutela 
giurisdizionale, non v'è posizione giuridica tutelata di diritto sostanziale, senza che vi 
sia un giudice davanti al quale essa possa essere fatta valere”75. E d'altra parte “l'azione 
in giudizio per la tutela dei propri diritti è essa stessa il contenuto di un diritto, protetto 
dagli artt. 24 e 113 della Cost. e da annoverarsi tra quelli inviolabili, riconducibili all'art. 
75 Sent. Cort. cost. n. 212/97
85
2 della Costituzione”76.
Ma per arrivare alla prima pronuncia di incostituzionalità è necessario attendere il 
1999.  Il  caso di  specie  è  il  seguente:  il  magistrato di  sorveglianza di  Padova viene 
investito da reclami proposti da due detenuti, in base all'art. 35 della legge n. 354/75, 
contro  dei  provvedimenti  emessi  dall'amministrazione  penitenziaria  che  avevano 
disposto il “trattenimento” di stampa periodica inviata loro dall'esterno del carcere, a 
causa del loro asserito contenuto osceno. Il magistrato solleva dunque, con ordinanza 2 
gennaio 1998, una questione di legittimità costituzionale dell'art. 69 comma 6 o.p. , in 
riferimento  agli  artt.  3  e  24  della  Costituzione.  Il  rimettente  lamenta,  infatti,  la 
mancanza di un procedimento giurisdizionale in tutti i casi in cui il reclamo del detenuto 
abbia ad oggetto la lesione di un diritto costituzionalmente garantito, come appunto nel 
caso  di  specie.  In  tali  ipotesi,  il  magistrato  si  trova  a  dover  valutare  e  decidere 
sull'operato dell'amministrazione, secondo un procedimento de plano, privo di garanzie, 
senza  l'intervento  della  parte  pubblica  e  che  si  conclude  con un  procedimento  non 
impugnabile in alcuna sede e soprattutto privo della  cogenza propria delle decisioni 
giurisdizionali,  non essendo neanche necessaria  la  forma dell'ordinanza,  reputandosi 
generalmente  sufficiente  un  atto  sollecitatorio  e  di  segnalazione  alle  autorità 
amministrative. 
Tale procedura non giurisdizionale, nel caso di reclami che prospettano la lesione 
“immediata  e  diretta”  di  beni  o  di  diritti  costituzionalmente  garantiti,  risulterebbe 
irragionevole  in  rapporto  con le  garanzie  di  giurisdizionalità  che  l'art.  69  comma 6 
riconosce,  invece,  nelle  decisioni  sui  reclami  in  materia  di  lavoro  e  di  disciplina 
carceraria  e,  inoltre,  derogherebbe,  senza  validi  motivi,  al  principio  di 
“giurisdizionalizzazione” dell'esecuzione penale.
Proprio per questo, il  rimettente solleva questione di costituzionalità dell'art.  69, 
comma 6, della legge n. 354/75 nella parte in cui non prevede (chiedendo dunque una 
sentenza additiva di principio) che la procedura di cui all'art. 14 ter si applichi anche nel 
caso di reclamo del detenuto avente ad oggetto la lesione immediata e diretta di diritti 
costituzionalmente garantiti. 
76 Sent. Cort. cost. n. 98/65
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La Corte costituzionale specifica nella sentenza come la norma oggetto di censura 
sia l'art. 35 o. p., mentre l'art. 69 svolge la funzione sia di tertium comparationis, sia di 
elemento idoneo a colmare, attraverso procedimento analogica, la lacuna già richiamata.
Con un passaggio molto significativo sul piano dei principi la Consulta dichiara che 
“l'idea che la restrizione della libertà personale possa comportare conseguenzialmente il 
disconoscimento delle posizioni soggettive attraverso un generalizzato assoggettamento 
all'organizzazione  penitenziaria  è  estranea  al  vigente  ordinamento  costituzionale,  il 
quale si basa sul primato della persona umana e dei suoi diritti.
I diritti inviolabili dell'uomo, il riconoscimento e la garanzia dei quali l'art. 2 della 
Costituzione pone tra i principi fondamentali dell'ordinamento giuridico, trovano nella 
condizione di coloro i quali sono sottoposti a una restrizione della libertà personale i 
limiti a essa inerenti, connessi alle finalità che sono proprie di tale restrizione, ma non 
sono affatto annullati da tale condizione”.
Ma la Corte va anche oltre, affermando che la dignità della persona deve essere 
protetta non anche, ma soprattutto in questo caso, visto la condizione di precarietà in cui 
i detenuti sono costretti a vivere, dovuta alla mancanza di libertà.
Inoltre, viene specificato, in opposizione all'impostazione proposta dal magistrato 
di  sorveglianza,  che  non  è  possibile  distinguere  tra  diritti  aventi  e  non  aventi 
fondamento  costituzionali,  posto  che  entrambi  meritano  di  essere  tutelati  contro  gli 
eventuali atti lesivi dell'amministrazione.
Se questo è vero allora, continua la corte, è necessario predisporre un procedimento 
giurisdizionale minimo caratterizzato dal contraddittorio, dalla stabilità della decisioni e 
dall'impugnabilità  della  stesse  mediante  ricorso  per  cassazione.  E  certamente  il 
procedimento che si instaura attraverso l'esercizio del generico diritto di “reclamo” è 
evidentemente privo dei requisiti minimi necessari perché lo si possa ritenere idoneo ad 
integrare  una  tutela  giurisdizionale.  Infatti,  il  reclamo  è  rivolto  a  varie  autorità 
amministrative  o  politiche,  a  soggetti  interessati  all'esecuzione  della  pena,  sotto  il 
profilo della legalità e della tutela della salute e, infine, al magistrato di sorveglianza, e 
niente è previsto circa le modalità per rendere vincolanti le decisioni prese. “E in effetti 
è consolidata la giurisprudenza che la decisione del magistrato è presa de plano, al di 
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fuori cioè di ogni formalità processuale e di ogni contraddittorio; che la decisione che 
accoglie  il  reclamo  si  risolve  in  una  segnalazione  o  in  una  sollecitazione 
all'amministrazione penitenziaria, senza forza giuridica cogente e senza alcuna specifica 
stabilità, e che avverso la decisione del magistrato di sorveglianza non sono ammessi né 
ulteriori reclami al tribunale di sorveglianza né, soprattutto, il ricorso per cassazione”.
Se la Corte arriva quindi ad accogliere quasi totalmente le posizioni assunte sul 
piano fattuale dal magistrato di sorveglianza di Padova, sul piano delle conseguenze 
giuridiche  la  sintonia  è  soltanto  parziale.  Nel  senso  che  dichiara  sì  l'illegittimità 
costituzionale degli artt. 35 e 69 della l. n. 354/75 nella parte in cui non prevedono una 
tutela giurisdizionale nei confronti  degli  atti  dell'amministrazione penitenziaria lesivi 
dei diritti  di coloro che sono sottoposti  a restrizione della libertà personale,  ma non 
arriva al  punto da colmare  la  lacuna attraverso l'applicazione,  tramite  procedimento 
analogico, dell'art 14 ter. Specifica, infatti, che i procedimenti giurisdizionali adottabili 
concretamente  nel  caso  di  specie  sono vari  e,  di  fatto,  si  astiene  dal  prendere  una 
decisione, che rientra nella discrezionalità del legislatore.
Al che,  si  potrebbe essere portati  a  pensare che il  legislatore sia  intervenuto in 
tempi  brevi  per  decidere  quale  procedimento  giurisdizionale  adottare  (da  quello  di 
sorveglianza a quello di reclamo). E invece no. 
Ancora una volta è la giurisprudenza – in questo caso la Corte di Cassazione – a 
dover intervenire, facendo da supplente alle mancanze del legislatore. In particolare, in 
un primo momento l'organo giurisdizionale di legittimità  ha ritenuto che al  reclamo 
generico ex art. 35 o.p. non potesse riconoscersi la natura di rimedio giurisdizionale, in 
opposizione  quindi  alla  sentenza  della  Consulta  e  di  fatto,  quindi,  configurando  la 
decisione adottata come una mera segnalazione all'autorità penitenziaria, non dotata di 
stabilità e di forza giuridica cogente. In un secondo momento, la Corte ha mutato il 
proprio precedente indirizzo e in seguito ad alcune pronunce in materia di colloqui e 
corrispondenza  telefonica,  che  avevano  ritenuto  applicabile  il  procedimento  di 
sorveglianza  ex  artt.  666  e  678  c.p.p.,  ha,  invece,  individuato  quale  procedimento 
generale per la tutela giurisdizionale dei detenuti, il procedimento per reclamo ex art. 14 
ter, ritenuto più adattato in relazione alle esigenze di speditezza implicate dall'intervento 
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giudiziale in una materia così delicata. Tale soluzione è stata poi consacrata in maniera 
definitiva dalle Sezioni Unite con la storica sentenza n. 25079/03. Va quindi detto che si 
è arrivati con quattro anni di ritardo alla soluzione che, in verità, era già stata prospettata 
dal magistrato di sorveglianza di Padova con l'ordinanza del 2 gennaio 1998.
Sennonché la posizione assunta dalle Sezioni Unite della Cassazione non convince 
buona  parte  della  dottrina  e  della  giurisprudenza,  per  i  motivi  che  ora  andremo ad 
analizzare.  Così il  Magistrato di sorveglianza di Nuoro,  dieci anni dopo la sentenza 
della Corte costituzionale che ha dichiarato illegittimi gli artt. 35 e 69 nella parte in cui 
non  prevedono  una  tutela  giurisdizionale  in  caso  di  atti  dell'amministrazione 
penitenziaria lesivi dei diritti dei detenuti, solleva con due ordinanze di analogo tenore 
la questione di legittimità costituzionale degli artt. 35, 14 ter e 71 della legge n. 354/75 
“nell'interpretazione vigente che attribuisce al magistrato di sorveglianza la competenza 
a  decidere  in  ordine  alla  lesione  dei  diritti  e  delle  posizioni  giuridiche  dei  detenuti 
conseguenti ad atti e provvedimenti dell'amministrazione penitenziaria”.
Il caso di specie era il seguente: il magistrato di sorveglianza era stato investito da 
due reclami  presentati  da altrettanti  detenuti,  i  quali  in  seguito alla  dichiarazione di 
inefficacia del decreto ministeriale di sottoposizione al regime speciale di cui all'art. 41 
bis  dell'ordinamento  penitenziario,  erano stati  inseriti  nel  circuito  detentivo  E.  I.  V. 
(Elevato Indice di Vigilanza), istituito con circolare del Dap del Ministro della giustizia 
e destinato alla custodia dei detenuti di “particolare pericolosità sociale”. Orbene, i due 
detenuti  lamentavano  il  fatto  che  tale  regime  avrebbe  pregiudicato  il  percorso  di 
recupero sociale, rendendo meno agevole la realizzazione del percorso trattamentale, 
con  cui  l'ordinamento  penitenziario  cerca  di  dare  attuazione  all'istanza  rieducativa 
affermata dalla Costituzione. 
In tale quadro, il  rimettente dubita che lo strumento processuale individuato dal 
combinato disposto degli artt. 35, 14 ter e 71 o. p sia compatibile con gli artt. 3, 24 
comma 1, 27 comma 3, 97 comma 1, 11 commi 1 e 2, 113 Cost e con i principi generali  
sulla giurisdizione. In primo luogo, infatti, i citati artt. 14 ter e 71 non prevedono che 
l'amministrazione sia parte del procedimento, potendo presentare soltanto memorie e lo 
stesso reclamante, oltre a poter presentare memorie, può partecipare ad esso solo col 
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ministero del difensore. In secondo luogo, la posizione del magistrato di sorveglianza, 
essendo un organo proposto a vigliare sull'organizzazione degli istituti di prevenzione e 
pena, è tale da far dubitare che “egli possa essere giudice terzo quando sia chiamato a 
decidere  della  legittimità  dell'agire  dell'amministrazione  penitenziaria  e  della 
sussistenza, in concreto, di lesioni delle posizioni soggettive di singoli detenuti derivanti 
da atti stessi delle stessa amministrazione”, sicché “visto l'attuale assetto normativo in 
materia penitenziaria, il rischio potrebbe essere quello che il magistrato di sorveglianza 
possa essere,  nella  specifica  ipotesi,  giudice di  se  stesso”.  In  terzo luogo,  eventuali 
provvedimenti  assunti  dal  magistrato  di  sorveglianza,  non  avrebbero  carattere 
vincolante per l'amministrazione e sarebbero privi di  effettività,  dovendosi escludere 
che  l'atto  amministrativo  illegittimo  possa  essere  annullato  con  provvedimento  del 
giudice ordinario, in mancanza di un'espressa previsione normativa (art. 113 comma 3 
Cost.), oppure che il magistrato di sorveglianza, in caso d'inerzia, possa nominare un 
commissario  ad  acta,  mentre  anche  l'eventuale  disapplicazione  dell'atto  illegittimo 
sarebbe destinata a restare priva di efficacia, in quanto tutto il trattamento del detenuto 
si svolge attraverso atti dell'amministrazione penitenziaria. 
A sostegno della propria tesi, il rimettente cita la sentenza n. 341/06, dichiarativa 
dell'illegittimità  costituzionale dell'art.  69 comma 6 lett.  a)  della  legge n.  354/75, la 
quale avrebbe messo in crisi il modello di “integrazione interpretativa” delineato dalle 
Sezioni Unite penali della Corte di cassazione. Infatti, sottraendo la materia del lavoro 
dalla  competenza  del  magistrato  di  sorveglianza,  per  affidarla  a  quella  del  giudice 
ordinario  del  lavoro,  sarebbe  stato  sgombrato  dal  canone  interpretativo  “il  canone 
secondo cui tutto quello che attiene al trattamento penitenziario, in ossequio al principio 
della  funzione  rieducativa  della  pena,  sia  sempre  e  comunque  demandato  alla 
cognizione della magistratura di sorveglianza, indipendentemente dalla natura dei diritti 
e degli interessi coinvolti ed a prescindere dagli strumenti processuali disponibili”.
La  Corte  costituzionale  ritiene  la  questione  inammissibile  sotto  diversi  profili. 
Preliminarmente, essa confuta il fondamento eziologico su cui si basava il ragionamento 
del magistrato di sorveglianza. Infatti, la  ratio della sentenza n. 341/06 era quella di 
evitare ogni “irrazionale ingiustificata discriminazione” con riguardo ai diritti inerenti 
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alle prestazioni lavorative, tra i detenuti e gli altri cittadini. Tale sentenza – sostiene la 
Corte – non incise affatto sulla competenza della magistratura di sorveglianza, in quanto 
si  pronunciò  su  una  precisa  tipologia  di  reclami  in  materia  di  lavoro,  ossia  con 
riferimento a situazioni giuridiche per le quali nell'ordinamento generale è istituito un 
giudice specializzato.
Entrando nello specifico dei motivi di inammissibilità, in primo luogo è da rilevare 
come il magistrato di sorveglianza, in entrambe le ordinanze effettivamente ometta di 
formulare  un  petitum specifico,  trascurando  dunque di  indicare  se  l'intervento  della 
Corte dovesse essere di tipo caducatorio o additivo.
In secondo luogo, il  magistrato di sorveglianza, nel criticare la posizione che la 
stessa magistratura di sorveglianza assume all'interno dell'ordinamento, di fatto, auspica 
un intervento del legislatore, che certamente – dice la Corte – non può essere risolto dal 
giudice di legittimità, in quanto postula scelte normative discrezionali, che non rientrano 
nella sua competenza.
In terzo luogo, il rimettente ha omesso di verificare se le norme censurate siano 
suscettibili di un'interpretazione conforme a Costituzione. A tal proposito, afferma la 
consulta,  è  possibile  immaginare,  ad  esempio,  che  le  posizioni  dell'amministrazione 
penitenziaria nell'udienza di cui all'art. 14 ter siano rappresentate dal pubblico ministero. 
Così come, in caso di evidente imparzialità del magistrato, da accertare comunque in 
concreto, è possibile usufruire degli istituti dell'astensione e della ricusazione, visto che 
gli stessi si estendono ad ogni tipo di procedimento giurisdizionale. Infine, e qui sta il 
fulcro  della  sentenza,  il  termine  “disposizioni”,  alquanto  ambiguo  nella  sua 
formulazione,  non  significa  affatto  segnalazioni,  tanto  più  che  tale  termine  è 
espressamente  utilizzato  nel  primo  comma  dello  stesso  art.  69,  ma  prescrizioni  od 
ordini, “il cui carattere vincolante per l'amministrazione penitenziaria è intrinseco alle 
finalità di tutela che la norma stessa persegue”.
Quindi,  la  Corte  smentendo  quella  era  che  la  posizione  di  gran  parte  della 
magistratura, oltre che di buona parte della dottrina, ritiene che le “disposizioni” di cui 
parla l'art. 69 comma 6 abbiano carattere vincolante e pertanto la loro osservanza non è 
rimessa alla discrezionalità dell'amministrazione penitenziaria.
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In  altri  termini,  come  corollario  del  principio  di  effettività  della  tutela 
giurisdizionale, la sentenza n. 266/09 stabilisce che il magistrato di sorveglianza ha il 
potere  di impartire disposizioni vincolanti, tese ad impedire la violazione dei diritti dei 
detenuti da parte dell'amministrazione penitenziaria. 
Da tale  punto di  partenza,  è  possibile  configurare  la  struttura del  procedimento 
giurisdizionale a seconda del contenuto della causa petendi.
“Così, ove il detenuto chieda la tutela di una situazione di interesse offesa da un 
provvedimento  illegittimamente  emesso,  il  magistrato  di  sorveglianza  potrà  adottare 
un'ordinanza  di  annullamento  dell'atto  viziato”77.  Tale  soluzione  in  passato  è  stata 
esclusa dalla Corte costituzionale, sul presupposto di una mancata previsione espressa 
che vada in tale direzione.
“Va tuttavia rilevato come un siffatto approdo ricostruttivo comporti una violazione 
del principio di uguaglianza posto dall'art. 3 Cost., una volta che da un lato si affermi, 
come fanno le Sezioni Unite, la giurisdizione esclusiva del magistrato di sorveglianza su 
tutte le posizioni giuridiche implicate dal rapporto esecutivo … e dall'altro si ammetta 
una  tutela  limitata  rispetto  a  quella  che  l'ordinamento  appronta  nei  confronti  degli 
interessi legittimi azionati dai soggetti non detenuti davanti al giudice amministrativo”78.
D'altra parte, la sola disapplicazione dell'atto illegittimo non farebbe venire meno la 
situazione  lesiva.  Pensiamo  proprio  al  caso  dell'assegnazione  ad  un  circuito 
penitenziario  differenziato,  come  l'E.I.V.:  è  evidente  che  in  mancanza  di  un 
provvedimento di annullamento, non vi sarebbe la rimozione degli effetti prodotti da 
tale regime differenziato.
Nel caso in cui, invece, l'interesse del detenuto abbia natura pretensiva e si colleghi 
ad un comportamento omissivo dell'amministrazione penitenziaria, così come in quello 
in cui la causa petendi sia costituita da un diritto soggettivo, che si ritiene leso da parte 
della  stessa  amministrazione,  è  corretto  affermare  che  il  magistrato  di  sorveglianza 
abbia nel primo caso il potere di ordinare di provvedere, nel secondo caso di procedere 
alla rimozione dell'atto. 
77 Carlo Renoldi, “Una nuova tappa nella lunga marcia verso una tutela effettiva dei diritti dei detenuti” 
in Giurisprudenza costituzionale, n. 5/2009, p. 3787
78 Ibidem, p. 3787
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In  sede  di  commento,  ci  sentiamo di  criticare  la  posizione  assunta  dalla  Corte 
costituzionale  con  la  sentenza  n.  266/09.  Se  è  vero,  infatti,  che  l'ordinanza  del 
magistrato di sorveglianza di Nuovo mancava di un  petitum specifico, non possiamo 
condividere il terzo profilo di inammissibilità. La Corte, invero, con un atteggiamento 
pilatesco  dichiara  che  le  disposizioni  assunte  dal  magistrato  di  sorveglianza  hanno 
carattere vincolante e per questo stesso motivo è scontata la loro osservanza. Ma le cose, 
purtroppo, non stanno affatto così. 
Affermare  l'esistenza  di  un  diritto,  o,  in  questo  caso,  la  vincolatività  di  una 
decisione non ne comporta evidentemente l'automatica osservanza, tanto più all'interno 
degli istituti penitenziari che per lungo tempo sono stati considerati una zona franca, 
dove le normali regole democratiche non trovavano operatività. Se così stanno le cose, è 
chiaro che da lì a poco il problema si sarebbe riproposto.
Così il magistrato di sorveglianza di Roma, con un ricorso del 11/11/11, promuove 
un  conflitto  di  attribuzione  tra  poteri  dello  Stato  nei  confronti  “del  Governo  della 
Repubblica, nelle persone del Presidente del Consiglio dei ministri e del Ministro della 
giustizia”,  al  fine  di  sentir  dichiarare  che  non  spetta  ad  alcun  organo  del  governo 
disporre  che  non  venga  data  esecuzione  ad  un  provvedimento  del  magistrato  di 
sorveglianza, assunto a norma degli artt. 14 ter, 35 e 69 della l. n. 354/75, con il quale 
sia  stato  dichiarato,  in  via  definitiva,  che  un  determinato  comportamento 
dell'Amministrazione  penitenziaria  è  lesivo  di  un  diritto  in  danno  del  detenuto 
reclamante.
Il caso di specie dal quale era scaturito il ricorso alla Corte costituzionale era il 
seguente:  il  Direttore  generale  del  Ministro  della  giustizia  aveva  disposto,  con  un 
provvedimento  del  29  ottobre  2010,  che  venisse  preclusa  nella  Casa  circondariale 
Rebibbia di Roma, per tutti i detenuti sottoposti al regime speciale del 41 bis, la visione 
dei canali “Rai sport” e “Rai storia”. Contro tale divieto, uno dei detenuti interessati 
aveva proposto reclamo, a norma degli artt. 35 e 69 o. p., al Magistrato di sorveglianza 
di Roma, chiedendo dunque che venisse ripristinata la visione dei suddetti canali e di 
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“Mtv”, che era stato oscurato per effetto di un precedente provvedimento, prospettando 
la  lesione del  proprio diritto  soggettivo all'informazione,  garantito  dall'art.  18 o.p.  e 
dall'art. 21 Cost.. Il Magistrato, riconosciuta la titolarità del diritto in capo al detenuto, 
con  un  ordinanza  del  9/05/11,  ha  accolto  il  reclamo  dello  stesso,  “sulla  base  del 
fondamentale  rilievo  che  il  potere  dell'Amministrazione  penitenziaria  di  dettare 
prescrizioni limitative dei diritti dei detenuti deve essere esercitato nei limiti stabiliti 
dalla  legge”79.  In  particolare,  per  i  detenuti  soggetti  al  regime  speciale  del  41  bis, 
l'esercizio  del  diritto  all'informazione  può essere  limitato  solo  nei  termini  fissati  al 
comma 2 quater, lett. a), cioè allo scopo di prevenire contatti tra il detenuto e i membri  
delle  organizzazioni  criminali  di  appartenenza.  Così,  il  Magistrato  ha  ritenuto 
ingiustificato il divieto di assistere alle trasmissioni di Rai sport e Rai storia, mancando 
la prova di un possibile contatto tra i detenuti e le organizzazioni criminali; mentre ha 
mantenuto  il  divieto  in  relazione  al  canale  “Mtv”,  posto  che,  consentendo  ai 
telespettatori  l'invio  di  sms  durante  le  trasmissioni,  è  ben  possibile  inviare 
comunicazioni ai detenuti in regime speciale.
Sennonché, nonostante l'ordinanza del magistrato di sorveglianza non fosse stata 
impugnata in Cassazione, l'Amministrazione penitenziaria non aveva provveduto alla 
riattivazione dei due canali.  Così il  detenuto, in data 1/7/11 fa un nuovo reclamo al 
magistrato  di  sorveglianza  di  Roma.  Dalla  successiva  istruttoria  emerge  come  il 
Ministro della Giustizia, su proposta del Capo del Dap, avesse disposto, con decreto del 
14/7/11, la “non esecuzione” del provvedimento giudiziale adottato in esito al primo 
reclamo.
Ecco quindi che in data 3/04/12, il Magistrato di sorveglianza di Roma è costretto a 
sollevare davanti alla Corte costituzionale conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, 
in quanto in queste condizioni non è evidentemente in grado di assicurare al detenuto, 
leso in un suo diritto, una tutela effettiva. E' dunque inevitabile, secondo il ricorrente, 
che venga dichiarato che non spetta al Ministro ed alcun organo del Governo di stabilire 
se debba o meno essere data esecuzione ad un provvedimento assunto dal magistrato di 
79 Angela Della Bella “La Corte costituzionale stabilisce che l'amministrazione penitenziaria è obbligata 
ad eseguire i provvedimenti assunti dal magistrato di sorveglianza a tutela dei diritti dei detenuti” in 
penalecontemporaneo.it 
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sorveglianza, quale giudice della tutela dei diritti soggettivi dei detenuti, anche al fine di 
far annullare il citato provvedimento ministeriale del 14/07/11.
Peraltro, nelle more del procedimento, seppur tardivamente, il Dap aveva rimosso il 
divieto, ordinando al Direttore del carcere di Rebibbia la riattivazione dei canali Rai per 
i detenuti sottoposti al regime del 41 bis.
Proprio  su  questo  punto  specifico  la  Corte  è  chiamata  a  pronunciarsi 
preliminarmente, valutando quindi la permanenza o meno della materia del contendere. 
Essa  dichiara  che  la  revoca  del  provvedimento  oggetto  del  reclamo  proposto  dal 
detenuto sottoposto al regime previsto dall'art. 41 bis o. p. non ha efficacia ex tunc e non 
è  stata  neppure  accompagnata  da  una  dichiarazione,  del  Ministro  della  giustizia,  di 
riconoscimento  dell'efficacia  vincolante  dei  provvedimenti  del  magistrato  di 
sorveglianza, che decide sui reclami proposti dai detenuti per asserite violazioni dei loro 
diritti da parte dell'Amministrazione penitenziaria. Dal che se ne deduce che sussiste 
ancora “un interesse all'accertamento, il quale trae origine dall'esigenza di porre fine ad 
una situazione di incertezza in ordine al riparto costituzionale delle attribuzioni”.
Entrando  nel  merito,  la  Consulta  dichiara  il  ricorso  fondato.  Essa  afferma  il 
principio per cui “le decisioni del magistrato di sorveglianza, rese su reclami proposti da 
detenuti a tutela di propri diritti e secondo la procedura contenziosa di cui all'art. 14 ter 
o.p.,  devono  ricevere  concreta  applicazione  e  non  possono  essere  private  di  effetti 
pratici da provvedimenti dell'Amministrazione penitenziaria o di altre autorità”, di fatto 
ribadendo le conclusioni a cui era già pervenuta nella sentenza n. 266/99.
La  sentenza  però  lascia  aperti  due  problemi  non  secondari:  il  primo  è  quello 
dell'individuazione del confine tra le posizioni giuridiche soggettive che meritano di 
ricevere una tutela giurisdizionale e le aspettative di mero fatto, in quanto la corte con 
una certa insistenza tende a distinguere tra la lesione di diritti e la “semplice doglianza 
su  aspetti  generali  o  particolari  dell'organizzazione  e  del  funzionamento  dell'istituto 
penitenziario”. Sarebbe forse necessario un nuovo intervento chiarificatore, che tenda a 
delineare in maniera più precisa questa distinzione.
Il  secondo  problema  è  sempre  lo  stesso:  cosa  succede  se  l'amministrazione 
penitenziaria  non  adempie  alle  disposizioni  vincolanti  assunte  dal  magistrato  di 
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sorveglianza?  Si  potrebbe  pensare  che  la  questione  sia  superata:  “è  difficile  infatti 
credere  che  tale  autorità  possa  ancora  perseverare  nell'atteggiamento  di  supponente 
indifferenza rispetto alle decisioni prese dai magistrati di sorveglianza ex artt. 69 e 14 
ter, che ha mantenuto sino ad un recente passato, quando  la questione non era sotto i 
riflettori.  Ora  che  la  questione  dei  rapporti  tra  i  poteri  dello  Stato  è  stata  portata 
all'attenzione generale e che la Corte costituzionale si è pronunciata in una forma così 
decisa, risulta improbabile credere che l'Amministrazione voglia esporsi a quelli  che 
risulterebbero dei gravi strappi istituzionali”80.
D'altra parte,  è la stessa amministrazione penitenziaria,  che nella  nota sentenza 
Torregiani  c.  Italia  sul  sovraffollamento  carcerario  (di  cui  tratteremo  a  lungo  nei 
prossimi capitoli), al fine di dimostrare l'esistenza di un procedimento che garantisca 
una tutela effettiva dei diritti dei detenuti ha sostenuto che “il procedimento davanti al 
magistrato di sorveglianza costituisce un rimedio pienamente giudiziario, all'esito del 
quale  l'autorità  adita  può  prescrivere  all'amministrazione  penitenziaria  misure 
obbligatorie volte a migliorare le condizioni detentive della persona interessata”.
La posizione soprariportata non appare condivisibile, nel senso che appare illusorio 
affidarsi esclusivamente alla bontà dell'amministrazione penitenziaria, per non ritrovarci 
ancora una volta al punto di partenza; è necessario quindi predisporre un meccanismo 
che renda la tutela dei diritti dei detenuti veramente effettiva.
A tal  proposito,  il  legislatore,  seppur  con  un  ritardo  di  quasi  quaranta  anni  è 
finalmente intervenuto, anche sotto la spinta di una sempre più notevole pressione da 
parte della Corte europea dei diritti dell'uomo, mediante l'adozione del decreto legge n. 
146/13,  rivolto  principalmente  a  contrastare  il  fenomeno  del  sovraffollamento 
carcerario. Di tale decreto ci occuperemo nel dettaglio nei prossimi capitoli, ma intanto 
possiamo  anticipare  gli  aspetti  riguardanti  la  tutela   dei  diritti  del  detenuto,  con 
particolare riferimento alla nuova disciplina in tema di reclamo giurisdizionale. Infatti, 
per la prima volta si è arrivati a distinguere tra reclamo generico, disciplinato all'art. 35 
o. p. e reclamo giurisdizionale, disciplinato al nuovo 35 bis o. p.
80 Angela Della Bella “La Corte costituzionale stabilisce che l'amministrazione penitenziaria è obbligata 
ad eseguire i provvedimenti assunti dal magistrato di sorveglianza a tutela dei diritti dei detenuti” in 
penalecontemporaneo.it 
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Quanto al reclamo generico, le modifiche sono state minime, nel senso che è stato 
ampliato il novero dei soggetti destinatari del suddetto reclamo; in particolare è stata 
istituita la nuova figura del Garante nazionale dei detenuti, che svolge principalmente 
un ruolo di vigilanza  all'interno degli istituti penitenziari.
La vera novità si è però avuta in tema di reclamo giurisdizionale che fin'ora era 
privo di riconoscimento normativo, ma operava appunto per effetto della sentenza della 
Corte costituzionale n. 26/99. Il nuovo articolo 35 bis prevede che il detenuto possa 
proporre reclamo al magistrato di sorveglianza in due ipotesi: la prima è rappresentata 
dai provvedimenti di natura disciplinare adottati dall'amministrazione penitenziaria (art. 
69 c. 6 lett. a); la seconda, che è quella che più ci interessa, dall' “inosservanza da parte 
dell'amministrazione  di  disposizioni  previste  dalla  presente  legge  e  dal  relativo 
regolamento, dalla quale derivi al detenuto o all'internato un attuale e grave pregiudizio 
all'esercizio dei diritti” (art. 69 c. 6 lett. b).
Secondo quanto stabilito dal decreto, il reclamo non è più quello previsto dall'art. 
14 ter, ma deve essere trattato dal magistrato di sorveglianza con il procedimento di 
sorveglianza ex artt. 666-678, che  è quello maggiormente caratterizzato da una tutela 
dei diritti della difesa. Inoltre sono previsti alcuni profili di specialità, tra cui il diritto di  
avvisare l'amministrazione penitenziaria della data dell'udienza, il conseguente diritto 
della stessa di comparirvi e il fatto che non è previsto alcun termine per la proposizione 
del  reclamo,  segno  della  volontà  di  garantire  una  massima  tutela,  non  limitata  nel 
tempo, in caso di pregiudizio attuale e grave ai propri diritti. 
Qualora il giudice non riscontra la gravità o l'attualità del pregiudizio dichiara la 
richiesta inammissibile, ai sensi dell'art. 666 c. 2 c.p.p..
Nel caso in cui, invece, sia accertata la sussistenza del pregiudizio e la sua attualità,  
il giudice ordina all'amministrazione penitenziaria di porvi rimedio.
Cosa succede a questo punto, se l'amministrazione penitenziaria non adempie  alle 
prescrizioni vincolante assunte, ai sensi degli artt. 666 e 678 c.p.p., dal magistrato di 
sorveglianza? Qui sta la novità principale della riforma, in quanto il decreto prevede “in 
caso di mancata esecuzione del provvedimento non più soggetto ad impugnazione” un 
giudizio  di  ottemperanza,  da  attivarsi  presso  lo  stesso  magistrato  che  ha  emesso  il 
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provvedimento. Qualora il giudizio da esperire, ancora una volta nei termini previsti 
dagli  artt.  666  e  678  c.p.p.  venga  accolto,  il  magistrato  ha  il  potere  di:  ordinare 
all'amministrazione  di  ottemperare,  “indicando  modalità  e  tempi  di  adempimento, 
tenuto conto del programma attuativo predisposto dall'amministrazione al fine di dare 
esecuzione  al  provvedimento,  sempre  che  detto  programma  sia  compatibile  con  il 
soddisfacimento del diritto”, nominando a tale scopo, se necessario, un commissario ad 
acta;  dichiarare  nulli  gli  eventuali  atti  dell'amministrazione  posti  in  essere  “in 
violazione o elusione del provvedimento rimasto ineseguito”; determinare, su richiesta 
di parte, se non sussistono ragioni ostative, “la somma dovuta dall'amministrazione per 
ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni ritardo nell'esecuzione del 
provvedimento, entro il limite massimo di 100 euro per ogni giorno”.
6. Conclusioni e rinvio
Abbiamo  quindi  tracciato  l'evoluzione  dei  diritti  del  detenuto  sia  sul  piano 
sostanziale,  che  su  quello  processuale,  evidenziando  come  soltanto  in  tempi 
estremamente recenti si sia arrivati – almeno sulla carta – ad una tutela effettiva dei 
diritti del detenuto. Va però detto che l'analisi fin qui svolta è assolutamente parziale, nel 
senso che ci siamo occupati soltanto del piano prescrittivo, tralasciando del tutto quello 
descrittivo. Se, infatti, come abbiamo visto, garantire l'osservanza e il rispetto dei diritti 
all'interno degli istituti penitenziari è cosa estremamente complicata, in via generale, per 
motivi  atavici  e  connaturati  all'istituzione  carceraria  stessa;  diventa  addirittura 
un'impresa impossibile da realizzare, allorquando al fenomeno della perdita del proprio 
sé  e  della  propria  identità,  provocato  dalla  condizione  detentiva,  si  aggiunga 
l'epifenomeno del sovraffollamento carcerario, che ormai da molti anni caratterizza in 
modo sistematico il nostro ordinamento penitenziario. 
Di  questo  ci  occuperemo  nel  dettaglio  nel  prossimo  capitolo,  soffermandoci  in 
particolare  su  tre  aspetti  essenziali  di  tale  fenomeno,  e  cioè:  la  descrizione  della 
situazione attuale, le cause che hanno prodotto un tale risultato e gli eventuali profili di 
illiceità sul piano penale che ne derivano.
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    CAPITOLO III: 
ANALISI DESCRITTIVA SULLO STATO DELLE CARCERI IN ITALIA
SOMMARIO: 1. Il sovraffollamento carcerario. - 2. Le Convenzioni internazionali 
in materia. - 3. Le morti in carcere. - 3.1. Le morti “sospette”. - 3.2. La tortura. - 4. Il 
carcere come realtà criminogena e criminosa. - 5. Le cause del sovraffollamento 
carcerario.
1. Il sovraffollamento carcerario
Ormai è da molti anni che l'Italia è chiamata a fronteggiare quella che, a sproposito,  
viene definita l'emergenza-carceri. Il termine “emergenza” indica, infatti, una situazione 
contingente, caratterizzata da eccezionalità e temporaneità. Invece, come ci ha ricordato 
recentemente una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, che avremo modo 
di analizzare in seguito, abbiamo a che fare con un vero e proprio problema strutturale. 
Un  problema  che,  appare  perfino  banale  doverlo  constatare,  non  è  frutto  di  una 
situazione estemporanea dovuta ad un particolare incremento della criminalità, quanto 
piuttosto il risultato di una vera e propria politica criminale perseguita negli anni dai 
governi che si sono succeduti. E soltanto nell'ultimo periodo si è registrata una parziale 
inversione di rotta, dovuta più che a un'acquisita consapevolezza del problema, ad una 
serie di condanne provenienti dal Consiglio d'Europa, che sono piovute sul nostro paese, 
già affibbiato da notevoli grane economiche.
Eppure la normativa nazionale posta a protezione dei diritti dei detenuti è piuttosto 
chiara. Come abbiamo già osservato, ma appare utile ribadirlo, l'articolo 1 della legge 
sull'ordinamento penitenziario impone che il trattamento dei ristretti sia “conforme a 
umanità”  ed esige  che  esso assicuri  “il  rispetto  della  dignità  della  persona”.  In  più 
l'articolo  5  della  stessa  legge  stabilisce  che  “gli  istituti  penitenziari  devono  essere 
realizzati in modo tale da accogliere un numero non elevato di detenuti o internati”, e il 
successivo articolo 14 dispone che “il numero dei detenuti e degli internati negli istituti 
e nelle sezioni deve essere limitato e, comunque, tale da favorire l'individualizzazione 
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del trattamento”.
La  realtà  purtroppo  è  ben  diversa  da  quella  delineata  dalla  legge  354/75  ed  è 
difficilmente compatibile anche col dettato costituzionale, secondo il quale la pena non 
può  tradursi  in  trattamenti  “contrari  al  senso  di  umanità”  e  “deve  tendere  alla 
rieducazione del condannato”. Queste proposizioni appaiono come una beffa per chi è 
costretto a vivere in spazi ristretti, spesso senza un letto per dormire, senza un'areazione 
e un'illuminazione adeguata e con servizi igienici scadenti, ai limiti della sopportazione 
fisica e  psicologica.  Il  quadro che  stiamo cercando di  delineare  non è quello  di  un 
romanzo  a  tinte  fosche,  ma  rappresenta  la  quotidianità  esistente  in  molti  istituti 
penitenziari del nostro paese che ha raggiunto dei livelli non più tollerabili, perché se è 
vero che la libertà rappresenta uno dei beni più preziosi per l'essere umano, che deve 
essere garantito indipendentemente dalla razza, dal sesso, dalla nazionalità, dalla lingua, 
dalla religione, dalle opinioni politiche e dalle condizioni personali e sociali; la dignità è 
un valore ancora più elevato, che l'individuo acquisisce con la nascita e non dovrebbe 
perdere in nessun caso, neanche in seguito alla privazione della libertà personale. Uno 
Stato di diritto, qual è il nostro, o che si autodefinisce tale, non può permettere che i  
nostri  detenuti  vengano  trattati  come  bestie  e  questo  prescindendo  da  qualsivoglia 
aspirazione rieducativa,  che nell'attuale  situazione appare assurdo soltanto ipotizzare 
come obiettivo astrattamente raggiungibile. Abbandonato il mito rieducativo, ciò che 
bisogna raggiungere è una condizione minima di legalità, senza voli pindarici, senza 
sogni utopici irrealizzabili. Come può altrimenti lo Stato imporre ai cittadini il rispetto 
delle  proprie  leggi,  quando  è  esso  stesso  il  primo a  violarle?  In  un  ambito  in  cui,  
peraltro, la tutela delle posizioni giuridiche soggettive degli individui dovrebbe essere 
ancora maggiore, vista la privazione della libertà a cui sono sottoposti.
A questo proposito tornano alla mente le parole pronunciate dal relatore del disegno 
di legge del 7 luglio 1975 quando venne approvata la riforma penitenziaria: “La società, 
nel  particolare  momento  in  cui  l'imputato  diventa  condannato,  ha  il  dovere  di 
proteggerlo e di assicurargli se non una vita che si svolga in piena libertà, almeno quella 
condizionata semplicemente dalla perdita di questo sommo bene, ma non gravata da 
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altre  condizioni  che  possono  farlo  considerare  come  una  sottospecie  di  uomo”81. 
Purtroppo, non soltanto l'auspicio del relatore non si è concretizzato, ma al contrario, si 
è  manifestato  in  termini  opposti  a  quelli  prefissati:  ai  tempi  del  sovraffollamento 
carcerario il detenuto appare sempre di più come una sottospecie umana, quasi fosse 
uno scarto della società.
Per renderci pienamente conto della drammaticità della situazione è utile fornire 
qualche  numero:  al  31  marzo 2012,  la  popolazione  carceraria  ammontava  a  66.310 
unità, a fronte di una capienza regolamentare valutata in 45.576 posti, con un indice di 
sovraffollamento del 145 per cento.  I reclusi in stato di custodia cautelare e quindi 
considerati innocenti fino a sentenza definitiva dal nostro ordinamento erano 26.590, la 
metà dei quali in attesa del giudizio di primo grado.
Oggi82,  per  effetto  di  alcuni  provvedimenti  legislativi  che  avremo  modo  di 
analizzare nel dettaglio, la popolazione carceraria ammonta a 59.683 unità, a fronte di 
una  capienza  regolamentare  che,  secondo  i  dati  dell'Amministrazione  penitenziaria 
sarebbe  di  49.091  posti,  ma  che,  in  realtà,  causa  i  tantissimi  reparti  chiusi  per 
manutenzione o per altri motivi, si aggira più correttamente intorno ai 44.329 posti. Il 
tasso di sovraffollamento carcerario è quindi oggi sceso al 134,6 per cento. I reclusi in 
stato di custodia cautelare ammontano a 21.324, di  cui circa la metà in attesa della 
sentenza di primo grado. I detenuti stranieri rinchiusi nelle nostre carceri sono 20.521, 
pari al 34,3 per cento del totale della popolazione detenuta. Tra i paesi europei, soltanto 
la Serbia ha un tasso di sovraffollamento superiore al nostro, che si aggira intorno al 
159%, mentre la media europea è del 97,8 per cento,  ovvero in media in Europa vi sono 
meno detenuti rispetto ai posti letto a disposizione.
La  situazione  di  sovraffollamento  carcerario  attuale  è  dunque  simile  a  quella 
registrata nei primi mesi del 2006 (intorno alle 60.000 unità), considerata talmente grave 
da  spingere  il  Parlamento  ad  approvare  la  legge  n.  241/2006  per  la  concessione 
dell'indulto.  Beneficiarono  del  provvedimento  più  di  20.000  detenuti,  ma  gli  effetti 
furono di breve durata, tanto che agli inizi del 2009, quindi appena tre anni dopo, il 
numero dei reclusi superava nuovamente le 60.000 unità. Da quel momento in poi la 
81 Ornella Favero “Dal carcere dei più duri al carcere dei più fragili” in Quest. giust. n. 3-4/2011 p. 248 
82 Al 30 aprile del 2014
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popolazione carceraria è cresciuta ad un ritmo esponenziale, fino ad arrivare al 30/06/10 
al poco invidiabile record di 68.258 detenuti. Come abbiamo anticipato, è soltanto in 
seguito alle condanne provenienti  dalla Corte europea dei diritti  dell'uomo, la prima 
delle quali è la famosa Sulejmanovic v Italia del 16/07/09, che il nostro paese inizia ad 
invertire la rotta, affrontando in maniera seria, con provvedimenti più o meno efficaci, 
la questione drammatica del sovraffollamento carcerario. 
2. Le Convenzioni internazionali in materia
Vista  l'importanza  che  gli  organismi  europei  hanno  assunto  affinché  l'Italia 
prendesse piena consapevolezza del problema-carceri è utile citare alcune convenzioni 
che sono state adottate a livello internazionale ed europeo sul tema del divieto di tortura 
e di trattamenti inumani e degradanti.
In  primo  luogo,  la  tortura  viene  definita  dall'art.  1  della  “Dichiarazione  sulla 
protezione di tutte le persone sottoposte a tortura ed altri trattamenti crudeli, inumani e 
degradanti”, adottata dall'Assemblea generale delle nazioni Unite il 9 dicembre 1975 : 
“qualsiasi atto per il quale il dolore o delle sofferenze acute fisiche e o mentali, sono 
deliberatamente  inflitte  ad  un  individuo  da  parte  di  pubblici  ufficiali  o  sotto  loro 
istigazione, allo scopo di ottenere da esso o da un terzo informazioni o confessioni, di 
punirlo per un atto che ha commesso o che si sospetta abbia commesso, o allo scopo di 
intimidirlo o di intimidire altre persone”. La tortura, inoltre, è oggetto specifico di una 
Convenzione  delle  Nazioni  Unite:  “La  Convenzione  delle  Nazioni  Unite  contro  la 
tortura  ed  altri  trattamenti  e  pene  crudeli,  inumane  e  degradanti”,  adottata 
dall'Assemblea generale il 10 dicembre 1984, con risoluzione n. 39/46, ed entrata in 
vigore il 26 giugno 1987.
L'Italia ha firmato la Convenzione il 2 febbraio 1985 ed ha proceduto  alla ratifica il 
12 gennaio 1989. 
A garanzia dell'attuazione effettiva della Convenzione, è stato istituito  il “Comitato 
delle Nazioni Unite contro la tortura” (CAT), previsto agli art. 17-24 della Convenzione 
medesima: il Comitato ha poteri di investigazione ed esame sui rapporti che gli Stati 
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membri sono tenuti a presentare ogni quattro anni.
A livello regionale, si deve al Consiglio d'Europa la più volte citata “Convenzione 
Europea  per  la  salvaguardia  dei  dei  diritti  dell'uomo  e  delle  libertà  fondamentali”, 
adottata a Roma il 4 novembre 1950, che all'articolo 3 dispone: “Nessuno può essere 
sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti”. Si tratta di una norma 
avente valore cogente, che non ammette in nessun caso deroghe od eccezioni.
Successivamente,  il  26  novembre  1987,  è  stata  firmata  a  Strasburgo  la 
“Convenzione  europea  per  la  prevenzione  della  tortura  e  delle  pene  o  trattamenti 
inumani  e  degradanti”,  entrata  in  vigore  il  primo febbraio  1989.  Tale  Convenzione 
integra  il  divieto  previsto  all'art.  3  della  CEDU  istituendo,  in  modo  analogo  alla 
Convenzione Onu, un organo di controllo e un meccanismo di natura preventiva. Si 
tratta di un sistema di visite periodiche effettuate nei luoghi di detenzione dal “Comitato 
europeo per la prevenzione della tortura e delle pene inumane e degradanti” (CPT). Al 
termine  di  ogni  ispezione  il  CPT  redige  un  rapporto  che,  in  linea  di  massima,  è 
confidenziale. Soltanto in caso di ripetute infrazioni o in mancanza di cooperazione da 
parte dello Stato, esso può decidere di effettuare anche una dichiarazione pubblica. Va 
però detto come negli ultimi anni quasi tutti gli Stati, tra cui anche l'Italia, hanno deciso 
di rendere pubblici i rapporti redatti dal Comitato.
Quindi,  all'interno del Consiglio  d'Europa vi sono due sistemi di protezione dei 
diritti: uno giudiziale (la Corte europea dei diritti dell'uomo) e uno non giudiziale (il 
lavoro posto in essere dal CPT).
Una  questione  particolarmente  controversa  nell'ambito  del  lavoro  del  Comitato 
riguarda  la  mancata  definizione  delle  nozioni  di  “tortura”  e  di  “pena  o  trattamento 
inumano o degradante”; la giurisprudenza è unanime nel ritenere che per integrare la 
fattispecie di cui all'art. 3 CEDU sia necessaria una violazione di particolare gravità, ma 
visto che tale termine è piuttosto vago si rendano necessarie ulteriori precisazioni. Un 
chiarimento in tal senso è stato proposto da Antonio Cassese, presidente del CPT dal 
1989 al 1993, che ha stabilito che “nella tortura la disumanità è deliberata: una persona 
compie  volontariamente  contro  un'altra  atti  che  non  solo  feriscono  quest'ultima  nel 
corpo  o  nell'anima,  ma  ne  offendono  la  dignità  umana.  Nella  tortura  c'è  insomma 
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l'intenzione  di  umiliare,  offendere o degradare l'altro,  di  ridurlo  a  cosa”83.  Invece,  i 
trattamenti inumani e degradanti: “sono il risultato di tante azioni e circostanze: spesso 
esse costituiscono la concrezione dei comportamenti più svariati di notevoli persone. In 
secondo  luogo,  nei  trattamenti  “disumani”  o  “degradanti”  quasi  sempre  manca  la 
volontà di umiliare, offendere o avvilire. Essi sono oggettivamente contrari al senso di 
umanità, senza che si possa necessariamente dedurre un'intenzione malvagia in chi li 
infligge”84.
Dal divieto di “tortura” e di altri “trattamenti inumani e degradanti” discendano le 
c.d.  “Regole  minime  per  il  trattamento  dei  detenuti”.  Si  tratta  di  principi  minimi 
standard,  enunciati  in  primo luogo nella  Risoluzione ONU del  30 agosto 1955,  poi 
confluiti in parte nella Raccomandazione n. R (87) 3 e nella successiva n. R (2006) 2 del 
Comitato dei ministri del Consiglio d'Europa sulle “Regole penitenziarie europee”.
La  prima  parte  della  Raccomandazione  n.  R(2006)2  contiene  i  principi 
fondamentali, che si rifanno, in generale, a quello dell'umanità della pena: rispetto della 
dignità umana e dei diritti individuali dei detenuti, imparzialità e non discriminazione, 
rieducazione  dei  condannati  al  fine  di  un  loro  reinserimento  nel  tessuto  sociale, 
regolarità delle ispezioni degli istituti penitenziari.
La  seconda parte  della  Raccomandazione  n.  R(2006)2  riguarda  i  diversi  aspetti 
della  gestione  del  sistema penitenziario.  In  particolare,  essa  prevede  che  i  locali  di 
detenzione  debbano  venire  incontro  alle  esigenze  di  rispetto  della  dignità  umana  e 
osservare i criteri minimi in materia di igiene e sanità (paragrafo 18.1); ogni stanza deve 
avere finestre  che permettano di  far  entrare  la  luce naturale  e  di  favorire  l'ingresso 
dell'aria  esterna,  a  meno  che  esista  un  sistema  di  condizionamento  d'aria  adeguato 
(paragrafo  18.2).  Inoltre,  il  Comitato  dei  Ministri  ha  precisato  che  ogni  Stato  deve 
garantire  l'osservanza  di  questi  requisiti  minimi,  anche  nel  caso di  sovraffollamento 
delle carceri (paragrafo 18.4). A tal proposito, è espressamente stabilito all'art. 4 della 
Raccomandazione  n.  R(2006)2  che  la  mancanza  di  risorse  non  può  costituire  una 
giustificazione per la violazione dei diritti dei detenuti nelle carceri in cui si registra uno 
stato di sovraffollamento.
83 Antonio Cassese “Umano-Disumano”, Roma, Laterza, 1994, p. 55
84 Ibidem p. 56
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Si ritiene, quindi, necessario che ogni detenuto pernotti in una cella individuale, 
salvo che non sia preferibile, per il detenuto stesso, una diversa soluzione. Una cella 
divisa da più detenuti deve essere, tuttavia, adeguata ad un uso collettivo (paragrafi 18.5 
e 18.6).
In più, i detenuti devono essere allocati tenendo conto della necessità  di separarli in 
base al sesso, l'età e la posizione giuridica (paragrafo 18.8).
Infine,  così  come  nella  legislazione  interna,  notevole  attenzione  è  rivolta  allo 
svolgimento di attività lavorative, ricreative ed educative (paragrafi 26-28). Si ritiene, 
anche  in  tale  ambito,  che  la  pena  deve  essere  finalizzata  alla  rieducazione  del 
condannato.
In  tema  di  sovraffollamento  carcerario,  in  particolare,  merita  una  citazione  la 
Raccomandazione (99)22 del Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa, che invita 
tutti i governi all'adozione di misure appropriate per sconfiggere il problema gravissimo 
del  sovraffollamento,  purtroppo comune a molti  stati,  in  ragione sia  della  tutela  dei 
diritti dei detenuti, sia di una più efficiente gestione degli istituti penitenziari. A tal fine, 
si  auspica  da  parte  degli  stati  membri   l'utilizzo  sempre  maggiore  delle  misure 
alternative  alla  detenzione,  come  ad  es.  la  libertà  condizionata,  oltre  che  la 
depenalizzazione dei reati minori. Invece, il documento sconsiglia l'adozione di misure 
volte alla creazione di nuove carceri, in quanto il CPT  ha evidenziato che laddove si è 
registrato un intervento di edilizia penitenziaria, parallelamente si è avuto un incremento 
della  popolazione  carceraria.  Piuttosto,  nei  casi  di  estrema  urgenza  si  dovrebbero 
preferire misure clemenziali, quali l'indulto e l'amnistia.
Sul  tema  delle  cause  e  dei  possibili  rimedi  al  problema  del  sovraffollamento 
torneremo in un secondo momento, anche perché, come vedremo, non tutti condividono 
la tesi del CPT, che sembra basarsi più su pregiudizi ideologici che sulla realtà dei fatti.  
Come  si  può,  infatti,  pensare  sul  piano  logico  che  la  costruzione  di  nuove  carceri 
comporti automaticamente un incremento della popolazione carceraria? E' chiaro che tra 
i due fatti non c'è alcun tipo di rapporto causa-effetto e il fatto che in passato si sia 
verificata  una  simile  corrispondenza  non  vale  a  giustificare  minimamente  la  tesi 
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sopraesposta. 
Da sottolineare, inoltre, che a partire dal 1992 il rapporto del CPT ha iniziato a 
fissare le misure minime delle celle. Esse dovrebbero essere di circa 7 mq, con almeno 2 
metri  di  distanza tra  le  pareti  e  2  metri  e  mezzo di altezza.  In realtà,  in  origine,  il 
rapporto in questione si riferiva alle celle di polizia, sennonché i giudici della Corte 
europea dei diritti  dell'uomo hanno applicato, mediante procedimento analogico, tale 
articolo anche alle celle delle prigioni e, in generale, di ogni istituto di detenzione.
Il citato rapporto ammette chiaramente come sia difficile, per non dire impossibile, 
stabilire  a  priori  quale  possa essere la  misura ragionevole  di  una cella.  Tuttavia,  in 
ragione  del  sempre  più  pressante  problema  del  sovraffollamento  delle  carceri,  che 
spinge maggiormente le autorità penitenziarie a mettere più detenuti nelle stesse celle 
(tale pratica, nei nostri istituti penitenziari, è all'ordine del giorno), il CPT ha ritenuto 
necessario fornire delle linee guida che indirizzino, in positivo, la gestione degli istituti 
penitenziari. 
In virtù della sottoscrizione delle citate convenzioni, l'Italia è stata fatta oggetto di 
rilievi e osservazioni relative alla situazione dei centri di detenzione da parte di vari 
organismi internazionali.
In  particolare,  tra  il  febbraio  e  il  giugno  2010,  il  Consiglio  dei  diritti  umani 
dell'Onu, dopo aver sottoposto il nostro paese alla Universal Periodic Review, ha inviato 
al  governo  italiano  92  raccomandazioni,  due  delle  quali  concernenti  lo  stato  delle 
carceri.  Nella  fattispecie,  con  la  raccomandazione  n.  45  è  stato  chiesto  all'Italia  di 
proseguire nei suoi sforzi in modo tale da risolvere il problema del sovraffollamento 
carcerario; con la raccomandazione n. 46 il Consiglio dei diritti  umani ha invitato il 
nostro paese a un maggior utilizzo delle misure alternative alla detenzione, fra le quali 
la possibilità per i cittadini stranieri di scontare la loro pena nei paesi di origine. Nella 
raccomandazione n. 8 è stato, inoltre, chiesto al nostro paese l'introduzione del reato di 
tortura, come previsto dalla Convenzione Onu, sottoscritta anche dall'Italia. L'Italia ha 
accolto sia la raccomandazione n. 45 che la n. 46, promettendo da una parte un nuovo 
piano  di  edilizia  carceraria  e  dall'altra  una  serie  di  misure  rivolte  a  contrastare  il 
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fenomeno del  sovraffollamento,  sottolineando tuttavia  che il  nostro  ordinamento già 
prevede l'utilizzo di misure alternative alla detenzione, rivolte anche agli stranieri che 
non sono soggetti  ad un ordine di espulsione.  In merito all'introduzione del reato di 
tortura, l'Italia aveva inizialmente respinto la raccomandazione. Va però detto come nel 
momento in cui si scrive, in seguito ad una forte pressione proveniente da una parte 
dell'opinione  pubblica,  si  è  registrato  un  cambio  di  rotta  ed  il  testo  che  prevede 
l'introduzione  del  reato  di  tortura  è  stato  approvato  al  Senato,  in  attesa  che  venga 
esaminato anche alla Camera.
Il  Comitato  europeo  per  la  prevenzione  della  tortura  e  trattamenti  inumani  e 
degradanti,  in base all'art.  7 della Convenzione,  ha effettuato una visita in Italia nel 
settembre del 2008.  La delegazione del CPT ha visitato una serie di strutture detentive. 
In particolare: la Casa Circondariale di Cagliari-Buon Cammino, la Casa Circondariale 
di  Brescia-Mombello,  la  Casa  circondariale  di  Milano-San  Vittore,  il  centro 
penitenziario  di  Napoli-Secondigliano,  l'unità  41  bis  della  Casa  Circondariale  di 
Novara,  la  Casa di  Reclusione  femminile  di  Roma-Rebibbia.  Inoltre  il  Comitato ha 
visitato  gli  Ospedali  psichiatrici  giudiziari  di  Aversa  e  di  Napoli  e  il  Centro  di 
Identificazione e di Espulsione di Milano.
Nel  rapporto  conclusivo  sono  state  mosse  alcune  critiche  di  carattere  generale 
relative allo stato di sovraffollamento in cui verte l'intero sistema penitenziario italiano, 
evidenziando peraltro come tale situazione generi una serie di problemi ulteriori, quali 
la mancanza di privacy, una ridotta possibilità di svolgere attività ricreative, educative e 
lavorative,  servizi  medici  scadenti,  riduzione  degli  standard  igienici  e  aumento  di 
tensione  e  susseguente  violenza  tra  i  detenuti.  Inoltre,  è  stato  posto  l'accento  – 
nuovamente – sulla mancanza del reato di  tortura nel codice penale italiano, ed è stato 
raccomandato alle autorità italiane di informare i funzionari della polizia penitenziaria 
che qualsiasi violenza nei confronti dei detenuti non è ammessa e i responsabili saranno 
severamente puniti.
Da sottolineare,  infine,  come in alcuni  centri  detentivi,  nella  fattispecie  la  Casa 
Circondariale  di  Cagliari-Buon  Cammino  e  la   Stazione  di  Polizia  Poggioreale  di 
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Napoli, siano state riscontrate difficoltà nell'intervistare i detenuti in privato e in alcuni 
casi è stato imposto loro di non fornire ai delegati del CPT informazioni dettagliate. 
Ovviamente, il Comitato ha stigmatizzato l'evento, raccomandando che simili casi non 
si ripetano più in futuro.
E' chiaro, però, come il ruolo preminente nella tutela dei diritti dei detenuti a livello 
internazionale sia stato assunto dalla Corte Europea dei diritti  dell'uomo. Infatti,  pur 
mancando all'interno della  CEDU una norma specifica  sugli  istituti  penitenziari,  un 
ruolo essenziale è stato assunto dall'art.  3 CEDU che dispone: “Nessuno può essere 
sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inumani o degradanti”. Sono da citare, in 
particolare, la sentenze Scoppola c. Italia del 10 giugno 2008, la sentenza Sulejmanovic 
del 16 luglio 2009, dove per la prima volta l'Italia viene condannata per la violazione 
dell'art.  3  CEDU  a  causa  dell'esiguo  spazio  (inferiore  ai  3  mq)  in  cui  il  detenuto 
suddetto era costretto a vivere e, soprattutto, la sentenza Torreggiani del 8 gennaio 2013, 
con la quale viene riconosciuto il carattere sistematico del sovraffollamento carcerario 
in Italia e si dà al governo del nostro paese un anno di tempo, a partire dal 28 maggio 
2013, momento in cui la sentenza diviene definitiva,  per porvi rimedio attraverso la 
predisposizione  di  meccanismi  preventivi  e  compensativi.  Nel  frattempo  i  ricorsi 
provenienti alla Corte vengono sospesi.
Della giurisprudenza della CEDU e, nella fattispecie, delle sentenze sopracitate ci 
occuperemo, nel dettaglio, nel prossimo capitolo, valutando, in particolare, se gli sforzi 
fatti dal nostro paese per ripristinare la legalità nelle carceri abbiano o meno prodotto il 
risultato atteso.
3. Le morti in carcere
Collegato  al  fenomeno  del  sovraffollamento  carcerario,  anche  se  non 
necessariamente connesso, è il triste primato delle morti in carcere.
In media, negli istituti penitenziari del nostro paese muoiono 160 detenuti l'anno 
(dal 2000 al  2012 sono quasi 2000 i  detenuti  morti  in carcere),  quasi uno ogni due 
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giorni, dei quali circa un terzo per suicidio (dal 2000 al 2012 sono più di 700 i detenuti 
che si sono tolti la vita, dal 1990 ad oggi addirittura più di 1000), un terzo per cause 
riconosciute  come “naturali”,  e l'ultimo terzo per “cause da accertare” (tale formula 
indica i casi in cui è stata aperta un'inchiesta giudiziaria).
Inoltre,  da  sottolineare,  sono anche i  numerosi  casi  di  autolesionismo che  ogni 
giorno si verificano nelle carceri (circa 20 al giorno). Significative sono, a tal proposito, 
le  parole  pronunciate  da  Edoardo  Albinato,  insegnante  nel  carcere  di  Rebibbia  e 
scrittore: 
“Probabilmente  il  fenomeno  più  significativo  della  vita  carceraria  oggi  è 
l'autolesionismo.  Si  tratta  di  un  messaggio  ambiguo  e  tremendo  proprio  per  la  sua 
natura, tragica, di anti-messaggio: nell'autolesionismo è come se venisse proclamata in 
modo clamoroso l'inutilità della comunicazione, la fine di ogni possibile discorso. Il 
detenuto che si cuce le labbra con ago e filo non sta infatti solo infatti solo effettuando 
un'azione simbolica di protesta (“Finché sono rimasto calmo e ragionevole nessuno mi 
ha prestato ascolto, allora scelgo di diventare pazzo, faccio questa follia, e forse saranno 
costretti a starmi a sentire”), il che sarebbe ancora un segno di lucidità, un barlume di 
calcolato interesse disperatamente volto a migliorare la propria condizione, costi quel 
che costi: piuttosto mette in scena la totale mancanza di senso dell'esperienza che sta 
vivendo, producendo di sé soltanto un'immagine estrema che ripugna lo spettatore e lo 
allontana dalla possibilità e dalla voglia di comprendere, o meglio, lo induce a pensare 
che  il  dolore  del  detenuto  sia  ormai  senza  ritorno,  meritevole  forse  di  pietà  ma 
comunque,  nel  suo  fondo,  incomprensibile,  delirante,  come  il  discorso  di  uno 
schizofrenico”85.
Per comprendere ancora meglio la drammaticità della situazione, è utile fare una 
comparazione con i tassi di comportamenti suicidari della popolazione libera: la ricerca 
del “Centro Studi di Ristretti Orizzonte” ha infatti rilevato che tra i detenuti la frequenza 
del suicidio è 20 volte maggiore rispetto all'insieme della popolazione italiana (11 per 
10mila, contro 0,5 per 10mila). E i dati sono ancora più inquietanti se confrontiamo i 
tentati suicidi: se nella popolazione libera, infatti, per ogni suicidio portato a termine, ci 
85 E. Albinati “Maggio Selvaggio”, Milano, Mondadori, 1999. p. 38
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sono 1,1 tentativi  di suicidio, nel carcere ne avvengono addirittura 13,3. Questo vuol 
dire che i detenuti tentano di uccidersi con una frequenza 243 volte maggiore rispetto 
alla popolazione libera.
Di fronte a questi dati agghiaccianti è sempre più evidente il contrasto rispetto ai 
diritti  –  come  quello  alla  vita  o  alla  salute  –  enunciati  in  astratto  nella  legge 
dell'ordinamento  penitenziario.  Ancora  una  volta  siamo dunque costretti  a  registrare 
l'enorme distanza che incorre tra le prescrizioni legislative e la realtà dei fatti.
Per cercare di dare una spiegazione alla drammaticità di questi numeri,  è chiaro 
che il sovraffollamento, unito alla mancanza di spazi e alla conseguente difficoltà nel 
partecipare ad attività lavorative, educative e ricreative sia un fattore determinante, ma 
probabilmente da solo non basta; tanto che, i momenti più critici si verificano nei primi 
giorni di detenzione, quando il detenuto si trova solo di fronte a se stesso e totalmente in 
balia delle decisioni prese dall'amministrazione penitenziaria. In particolare, i soggetti 
più a rischio sono individui maschi, giovani (tra i 20 e i 25 anni), non sposati, alla prima 
incarcerazione ed arrestati  per  reati  legati  alla detenzione o allo spaccio di sostanze 
stupefacenti.
Altri momenti critici si verificano nei giorni precedenti ad un'udienza cruciale o 
quando i detenuti sono prossimi al “fine pena”.
Può apparire paradossale che i “nuovi arrivati” e i “fine pena” registrino i tassi più 
alti  di  suicidio,  ma  a  ben  vedere,  queste  due  categorie  apparentemente  opposte 
condividano una forte situazione di incertezza e smarrimento.
In generale, comunque, la frequenza maggiore di suicidi si verifica tra gli internati, 
circa il  doppio rispetto a  quella  degli  imputati  e il  triplo rispetto ai  condannati.  Tra 
questi ultimi, il tasso di suicidio cresce con la durata della pena, tanto che è molto forte 
tra gli ergastolani.
Peraltro,  in  certi  casi  è  anche  difficile  stabilire  se  la  morte  del  detenuto  sia 
effettivamente un suicidio o rientri piuttosto nella categoria “incidente”. Si pensi, ad 
esempio, al caso delle decine di vittime registrate nel corso degli ultimi anni causate 
dall'overdose da droghe (eroina soprattutto) o dall'inalazione del gas delle bombolette 
spray, pratica molto diffusa in mancanza di sostanze stupefacenti.
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3.1 Le morti “sospette”
Debbono, inoltre, essere segnalati i sempre più frequenti casi di “morti sospette” in 
carcere o in ospedale,  avvenute in  seguito ad arresti  posti  in  essere dalla  polizia  in 
situazioni spesso poco chiare. 
Paradigmatico il caso di Stefano Cucchi, la cui morte è avvenuta il 22 ottobre del 
2009, a causa dei pestaggi subiti e delle omissioni di cura durante i sei giorni in cui lo 
Stato lo ha privato della libertà personale. Elemento che contraddistingue questo caso, 
ma che allo stesso tempo lo rende non dissimile da tanti altri, è il fatto che in un primo 
momento la sua morte era stata riconosciuta come “naturale”, dovuta secondo il referto 
medico  ad  un “arresto  cardiocircolatorio”.  Soltanto  in  seguito  alle  mobilitazioni  dei 
famigliari  che  non hanno  mai  creduto  alla  versione  ufficiale  e  che  hanno  mostrato 
all'opinione pubblica le immagini strazianti del corpo di Cucchi, ricoperto di lividi ed 
ematomi, sono state immediatamente disposte indagini approfondite, che hanno portato 
all'imputazione di sei medici, tre infermieri e tre agenti di polizia penitenziaria.
Ciò che deve fare profondamente riflettere è il fatto che la tutela della legalità in 
vicende simili finisca per essere affidata ai familiari della vittima e non già allo Stato 
che, invece, dovrebbe avere il precipuo compito di tutelare la vita del soggetto detenuto 
nel momento in cui questa viene affidata alla sua tutela. E' come se, almeno nella fase 
delle indagini preliminari, ad una giustizia pubblica si sostituisse una giustizia privata, 
per ammessa incapacità della prima di operare. Lo Stato di fronte a siffatti eventi si 
mostra totalmente impotente, se non addirittura complice, perde il proprio ruolo, nega se 
stesso.
E purtroppo i riflessi di una tale inerzia che si spinge, a volte, fino alla collusione si 
manifestano spesso anche nella fase processuale, laddove si innescano tecniche volte ad 
occultare la realtà, quale, ad esempio, la difficoltà nel dimostrare l'esistenza del nesso 
causale  tra  le  lesioni  inferte  e  l'evento  morte,  per  non  parlare  poi  del  processo  di 
criminalizzazione a cui viene sottoposta la vittima, nel tentativo di ribaltare i ruoli, quasi 
che “se lo sia andato a cercare”, che “se lo sia meritato”.
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Nel momento in cui scriviamo86, la corte di assise ha condannato in primo grado i 
medici per omicidio colposo per la morte di Stefano Cucchi, mentre sono state assolte le 
guardie  penitenziarie,  ma non perché si  ritenga non abbiano commesso il  fatto.  Più 
volte, infatti, nel corso del dibattimento è emersa la probabilità o la quasi certezza che 
siano  state  effettivamente  inferte  delle  lesioni  al  suddetto  detenuto  (a  cui  è  stata 
riscontrata la rottura di più vertebre). Pur tuttavia, è emersa la duplice difficoltà da una 
parte nell'accertare appunto che quelle lesioni siano stata la causa immediata e diretta 
della morte, dall'altra nell'individuare le persone fisiche autrici del fatto.
In particolare, durante il processo è emerso un clima di forte omertà all'interno della 
struttura penitenziaria e di quella ospedaliera che hanno accolto il detenuto: nonostante 
quest'ultimo abbia passato sei giorni sotto la responsabilità dello Stato, nessuno o quasi 
ha  visto  o  sentito  niente,  è  stato  lasciato  morire  in  condizioni  che  giudicheremmo 
disumane anche se riguardanti non già un essere umano, ma una bestia.
Ancora una volta,  si  è manifestato quel processo di de-responsabilizzazione che 
purtroppo ha caratterizzato la storia recente di vari paesi europei, tra i quali l'Italia. La 
mente non può non tornare agli eventi infausti perpetrati nei centri di prigionia durante 
l'epoca nazi-fascista.
E  non  ci  sembra  di  esagerare  con  simili  richiami,  perché  ogni  volta  che  un 
individuo  muore  sotto  la  responsabilità  di  chi  dovrebbe  proteggerlo  (anche 
prescindendo  per  un  attimo  dalle  responsabilità  penali),  si  produce  un  gigantesco 
cortocircuito capace di minare alle radici i fondamenti dello stato di diritto.
Quindi, se questo è vero, ha poco senso chiedersi se si tratta o meno di casi isolati. 
Un solo caso è perfino troppo in un paese che si autodefinisce democratico.  
E  allora  –  posto  che  i  meccanismi  di  prevenzione  dovrebbero  essere 
all'avanguardia  almeno  quanto  quelli  di  repressione,  per  evitare  che  simili  eventi 
possano ripetersi in futuro – ogni volta che l'irreparabile  accade, la fermezza dello Stato 
dovrebbe essere assoluta nel perseguire penalmente i responsabili e nell'allontanare le 
mele marce il più in fretta possibile. Certo, come è stato giustamente fatto osservare, 
l'opera è improba, in quanto lo Stato dovrebbe agire contro se stesso, ma sinceramente 
86 La corte di assise d'appello, con una sentenza emessa il 31/10/14, ha assolto anche i medici in base 
alla formula prevista dall'art. 530 c. 2 c.p.p.
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non vediamo alternative percorribili. Questa è l'unica strada possibile per ripristinare il 
circuito della legalità.
Altrimenti, chi vorrà ottenere giustizia nel nostro paese sarà nuovamente costretto a 
rivolgersi alla Corte europea dei diritti dell'uomo, la cui giurisprudenza è piena di casi 
come  quello  di  Stefano  Cucchi.  Sono  numerose  le  sentenze  in  cui  si  registra  la 
violazione  degli  artt.  2  (“diritto  alla  vita”)  e  3  (“divieto  di  tortura  e  di  trattamenti 
inumani e degradanti”) della CEDU, articoli che, come sappiamo, non ammettano alcun 
tipo di deroga o eccezione.
Per  avere  la  possibilità  di  rivolgersi  all'istanza  europea,  è  necessario  che  il 
ricorrente abbia esperito tutti i  ricorsi interni in maniera infruttuosa, senza cioè aver 
ricevuto  una  risposta  satisfattoria.  Inoltre,  è  necessario  che  il  ricorrente  lamenti  la 
manifesta violazione di uno dei diritti fondamentali, sulla base di un duplice criterio: 
sostanziale e procedurale. Quanto al primo criterio, si deve accertare ad esempio che vi 
sia stata una sproporzione nell'uso della forza da parte degli organi dello Stato; quanto al 
secondo criterio, bisogna valutare se il singolo Stato abbia effettuato indagini adeguate, 
se abbia cioè accertato la responsabilità in maniera rapida e soprattutto efficiente.
Ai  fini  dell'accertamento  della  responsabilità,  per  agevolare  la  parte  istante  è 
previsto  il  meccanismo dell'inversione  dell'onere  della  prova:  una  presunzione  iuris 
tantum di  responsabilità  dello  Stato.  E'  lo  Stato  che  deve  dimostrare di  aver  svolto 
indagini efficienti e che dunque non è responsabile dei maltrattamenti inferti dalle forze 
dell'ordine. Se  lo Stato non riesce ad adempiere a questo onere viene condannato.
3.2. La tortura
Per completare il quadro delle violenze in carcere, riteniamo utile citare la sentenza 
pronunciata il 30 gennaio 2012 dal Tribunale di Asti che, nel processo contro cinque 
agenti della polizia penitenziaria per le violenze subite da due detenuti nel carcere di 
quella  città,  ha  accertato  l'esistenza  di  sistematici  episodi  di  tortura  esercitati  nei 
confronti dei due detenuti, i quali erano stati posti in isolamento nel carcere di Asti nel 
periodo compreso tra il 2004 e il 2005. 
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Nelle  motivazioni  della  sentenza  si  parla  di  vere  e  proprie  “violenze  fisiche:  i 
detenuti  venivano malmenati  da più persone che entravano nella  cella  soprattutto di 
notte”.  A questo  si  aggiungevano  “privazioni  del  sonno  (i  detenuti  erano  picchiati 
soprattutto  di notte),  del cibo,  dell'acqua e dei servizi” e “l'uso del  tutto  scorretto  e 
disumano  di  celle  “lisce”,  prive  di  materassi,  di  vetri  e  di  caloriferi  nel  mese  di 
dicembre”. Il magistrato aggiunge che al di là di ogni ragionevole dubbio è provato “che 
ad Asti vigevano misure eccezionali volte ad intimidire … e punire i detenuti aggressivi 
… e a dimostrare a tutti gli altri carcerati che chi non rispettava le regole era destinato a 
pesanti  ripercussioni”.  Tale  sistema  “scientifico  e  sistematico”  di  violenze  ed 
intimidazioni, non molto dissimile da quello mafioso, era reso possibile “poiché si era 
creato un sistema di connivenza con molti agenti della Polizia penitenziaria ed anche 
con molti dirigenti”.
L'aspetto più inquietante della vicenda,  oltre al  fatto in sé, che per i motivi già 
esposti in precedenza è intollerabile in uno stato di diritto, è che, nonostante gli episodi 
ricostruiti coincidano puntualmente con la definizione di tortura data nella Convenzione 
delle Nazioni Unite contro la tortura del 1948, è stato possibile procedere contro gli 
imputati soltanto per i reati di abuso di autorità e lesioni, capi di imputazione per i quali 
non è possibile procedure per prescrizione o in mancanza di querela.  Questo,  per la 
ovvia ragione che lo Stato italiano, pur avendo ratificato la Convenzione delle Nazioni 
Unite del 1984 si è sempre rifiutata di inserire il reato di tortura nel codice penale. E' 
inutile dire che questo è un fatto gravissimo che impedisce di punire adeguatamente i 
responsabili, rendendo di fatto lo Stato complice delle torture subite dai detenuti.
Ribadiamo quindi  l'urgente  necessità  di  introdurre  nel  codice  penale  il  reato  di 
tortura come definito dalla Convenzione ONU e – non meno importante – di procedere 
alla ratifica del Protocollo Opzionale del Consiglio d'Europa sulla tortura (OPCAT), che 
impone  agli  stati  membri  l'obbligo  della  vigilanza  e  del  controllo  per  prevenire  ed 
impedire gli atti di tortura.       
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4. Il carcere come realtà criminogena e criminosa
Nel nostro paese i “cultori della legalità” tendono ad invocare spesso il mantra della 
“certezza della pena”, che poi non è altro che la certezza del carcere, visto che di fatto 
nel nostro ordinamento la galera è l'unica pena principale prevista, se escludiamo la 
detenzione domiciliare, introdotta in via preliminare con la legge delega n. 67/2014 (v. 
infra)  (le  misure alternative  alla  detenzione  attengono alla  fase  esecutiva  e  possono 
essere concesse soltanto  sulla  base di  stringenti  presupposti  di  carattere  oggettivo  e 
soggettivo), senza preoccuparsi minimamente della qualità della stessa, quasi fosse  un 
requisito  accessorio,  e  non  invece  un  elemento  essenziale  avente  rilevanza 
costituzionale.
Si sostiene con un chiaro approccio ideologico, peraltro smentito dai fatti, che il 
carcere ed esso soltanto sarebbe in grado di generare un effetto deterrente nei confronti 
del reo. Orbene, non c'è niente di più falso. Senza la necessità di far riferimento ai casi 
estremi  delle  violenze  esercitate  a  danno  dei  detenuti,  chiunque  abbia  visitato  le 
strutture penitenziarie italiane si sarà immediatamente reso conto delle condizioni in cui 
molti  detenuti  sono costretti  a  vivere,  sottoposti  ad  una  forma massiva  e  seriale  di 
limitazione dei propri diritti.
La  “certezza  del  carcere”  nell'attuale  situazione  di  sovraffollamento  carcerario 
produce esattamente l'effetto opposto a quello auspicato: non meno delinquenza, ma più 
delinquenza
Non c'è  dubbio che oggi  il  carcere sia una realtà  criminogena.  Se – a  causa di 
alcune leggi a loro volta criminogene che hanno contribuito a produrre l'attuale stato di 
sovraffollamento87 –  l'  individuo  che  entra  in  carcere  non  necessariamente  è  un 
criminale, è altamente probabile che  lo diventerà una volta uscito. Si è ormai innescato 
un circolo vizioso, dove non si capisce più quale sia la causa e quale l'effetto.
La tesi di Foucault secondo la quale il carcere serve alla produzione di delinquenza, 
tanto quanto la produzione di delinquenza serva a legittimare il carcere sembra dunque 
aver trovato una conferma nell'attuale panorama italiano.
87 Ne tratteremo nel prossimo paragrafo.
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Arrivati  a  questo punto,  bisogna però chiedersi  se l'attuale  situazione carceraria 
oltre ad essere criminogena, sia anche criminosa, se cioè le condizioni in cui i detenuti 
sono  costretti  a  vivere  siano  tali  da  integrare  una  fattispecie  penale.  Come è  stato 
giustamente osservato da Alberto Gargani “se la medesima situazione di ammassamento 
fosse constata in ambito privato (più persone costrette a vivere stipate per gran parte del 
giorno in un unico locale, avendo a disposizione ciascuna uno spazio di due/tre metri 
quadrati),  nessuno  dubiterebbe  dell'applicabilità  della  disposizione  codicistica  di  cui 
all'art. 572 c.p.”88.
L'art.  572 c.p.  intitolato  “Maltrattamenti  in  famiglia  o  verso  fanciulli”  dispone, 
infatti,  che:  “Chiunque,  fuori  dei  casi  indicati  nell'articolo  precedente,  maltratta  una 
persona della famiglia, o un minore degli anni quattordici, o una persona sottoposta alla 
sua autorità,  o a lui  affidata  per ragione di educazione,  istruzione,  cura,  vigilanza o 
custodia, o per l'esercizio di una professione o di un'arte, è punito con la reclusione da 
uno a cinque anni”. Posto allora che è pacifico il fatto che i detenuti siano individui 
affidati  per  ragioni  di  custodia  all'amministrazione  penitenziaria,  è  integrabile  tale 
fattispecie anche in un ambito diverso da quello privato?
Per  rispondere  a  questa  domanda,  è  necessario  valutare  la  sussistenza  dei  tre 
elementi  che  compongono  il  reato:  la  fattispecie  tipica,  l'antigiuridicità  e  il  profilo 
soggettivo.
In merito al primo elemento, preliminarmente è utile sottolineare come siano ormai 
da  tempo  superate  le  posizioni  che  riconducevano  l'applicabilità  della  disposizione 
soltanto all'ambito famigliare, sulla base di una rigida interpretazione sistematica (l'art. 
572 si trova nel CAPO IV – Dei delitti contro l'assistenza familiare –) e del tenore della  
rubrica. 
Infatti, l'oggetto del reato di maltrattamento è l'interesse dell'individuo al rispetto 
della propria “personalità nello svolgimento del rapporto” fondato sull'autorità di  un 
soggetto nei confronti dell'altro89. Ad essere offeso dalla reiterazione dei maltrattamenti 
è,  dunque,  tutto  l'individuo “nell'intera  sua dimensione  e  dignità  di  persona”90.  Una 
88 Alberto Gargani “Sovraffollamento carcerario e violazione dei diritti umani: un circolo virtuoso per la 
legalità dell'esecuzione penale” in Cassazione penale n. 03/11, p. 1261
89 Coppi “Maltrattamenti in famiglia o verso fanciulli” in Enc. dir., vol. XXV, Giuffrè, 1975, p. 233
90 Ibidem op. cit. p. 236
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dignità intesa come insieme di qualità umane che contrassegnano “il valore dell'essere 
umano come tale e suscettibili di essere offese e negate, disconosciute” sia “attraverso 
comportamenti  già  offensivi  di  altri  più  specifici  beni  personali,  sia  per  mezzo  di 
condotte prive di altro contenuto offensivo per i beni personali che non sia quello del 
disconoscimento della dignità umana”91.
In questa nuova e maggiormente autentica prospettiva, la fattispecie di cui all'art. 
572 c.p. è stata estesa anche al di fuori dello stretto parametro intrafamiliare. Infatti, 
recentemente  è  stata  applicata  anche  in  contesti  diversi,  come quello  lavorativo,  di 
istituzioni sanitarie ed assistenziali, di comunità terapeutiche chiuse o in relazione alle 
sette religiose.
E' chiaro allora come “nonostante il silenzio di dottrina e giurisprudenza, si deve 
ritenere  che  nel  processo evolutivo  e  modernizzatore  da  lungo tempo in  atto,  volto 
all'allargamento della prospettiva di tutela e a privilegiare l'offesa alla personalità e alla 
dignità umana, possano rientrare anche le intollerabili condizioni di sovraffollamento 
carcerario. Se l'art. 572 c.p. è chiamato a svolgere la funzione di baluardo della persona 
avverso nuove e antiche modalità aggressive,  che abbiano a manifestarsi  in contesti 
tradizionali  o  inediti,  perché  escluderne  l'applicabilità  in  questo  contesto?  Se  il 
disconoscimento della dignità umana, la limitazione e l'oppressione ingiustificate della 
libertà fisica e morale, il sacrificio ingiustificato delle necessità ed esigenze fisiche e 
spirituali  della  persona,  sono  i  caratteri  dell'offesa  sottesa  alla  fattispecie  dei 
maltrattamenti,  appare  difficile  sostenere  l'irriducibilità  delle  situazioni  di 
sovraffollamento carcerario al paradigma offensivo delineato all'art. 572 c. p. L'offesa 
alla  personalità  umana,  nella  sua  intrinseca  polivalenza  e  latitudine  e  nella  sua 
autonomia  di  disvalore,  costituisce,  infatti,  il  tratto  caratterizzante  l'inumano 
sovraffollamento che affligge il nostro sistema carcerario”92.
Come sottolinea ancora Alberto Gargani, sul piano dei soggetti, è innegabile che il 
detenuto rientri nell'ambito delle persone affidate a terzi per ragioni di custodia in virtù 
del  formale  rapporto  giuridico  di  diritto  pubblico  esistente  tra  il  detenuto  stesso  e 
91 Palazzo “Relazione di sintesi. Tendenze e prospettive nella tutela penale della persona umana” in La 
tutela penale della persona, a cura di Fioravanti, Giuffrè, 2001, p. 408 ss
92 Alberto Gargani “Sovraffollamento carcerario e violazione dei diritti umani: un circolo virtuoso per la 
legalità dell'esecuzione penale” in Cassazione penale n. 03/11, p. 1263
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l'amministrazione  penitenziaria.  Il  detenuto  è  un  soggetto  affidato  alla  autorità 
dell'amministrazione penitenziaria, la quale deve provvedere alla sua custodia e alla sua 
tutela, nel contesto di un rapporto di soggezione/supremazia. 
Sul piano oggettivo, invece, ciò che assume rilievo è che i singoli atti, siano essi 
commissivi  od  omissivi,  siano  interconnessi  sulla  base  di  una  serie  di  elementi  di 
collegamento (“vicinanza temporale, svolgimento unitario, unità della persona offesa, 
dolo unitario, in termini di consapevolezza dell'incidenza della reiterazione degli atti 
sulla personalità del soggetto passivo”), secondo una prospettiva unitaria. Anche sotto 
questo profilo, a prima vista, vi è una corrispondenza tra la condizione dei detenuti, 
sottoposti a una violazione massiva e seriale dei propri diritti e i contorni dell'offesa 
tipica. In particolare, se ai fini della consumazione del reato, occorre che “la sofferenza 
fisica e morale si ripercuota sulla personalità della vittima, impedendone la normale 
espansione,  soffocandola,  o  anche soltanto  rendendole  ingiustamente  più  difficile  la 
libera formazione ed esplicazione , frustrandola in direzioni diverse da quella che senza 
i maltrattamenti avrebbe potuto assumere, comprimendola in uno stato di terrore e di 
abiezione indegno di un essere umano”93, non è difficile  concludere che, nonostante i 
recenti provvedimenti posti in essere dai vari governi che si sono succeduti nel corso 
degli ultimi anni94, simili effetti si siano prodotti numerose volte nelle nostre strutture 
penitenziarie.
Dopo aver accertato la sussistenza del fatto tipico, occorre valutare se tale condotta 
sia antigiuridica o se, invece, possa essere giustificata dalla scriminante di cui all'art. 51 
c.p.  che  dispone  –  tra  l'altro  –  la  non  punibilità  dell'agente  nel  caso  in  cui  agisca 
nell'adempimento di un dovere imposto da una norma giuridica o da un ordine legittimo 
della pubblica Autorità.
In primo luogo, vi è da sottolineare come l'organo predisposto all'esecuzione della 
sanzione penale sia il pubblico ministero. Infatti, ai sensi dell'art. 28 reg. esec. c.p.p., “la 
cancelleria, quando un provvedimento diviene esecutivo … ne trasmette l'estratto senza 
ritardo, e comunque entro cinque giorni, al  pubblico ministero”; il quale “promuove 
93 Coppi “Maltrattamenti in famiglia o verso fanciulli” in Enc. dir., vol. XXV, Giuffrè, 1975, p. 256
94 Ne tratteremo diffusamente nel corso del prossimo capitolo.
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senza ritardo l'esecuzione del provvedimento”.  Lo stesso art.  656 c.p.p.  dispone che 
“quando deve essere eseguita una sentenza di condanna a pena detentiva, il pubblico 
ministero emette ordine di esecuzione”.
In secondo luogo, ad assumere rilevanza è l'attuazione dell'ordine di esecuzione. Se 
il condannato non è già detenuto in virtù di un precedente provvedimento di custodia 
cautelare,  il  pubblico  ministero,  mediante  ordine  di  esecuzione,  ne  dispone  la 
carcerazione.  L'ordine  di  esecuzione  viene  trasmesso  senza  ritardo  alla  polizia 
giudiziaria, in modo che proceda all'arresto del condannato e al suo accompagnamento 
coattivo nell'istituto penitenziario.
A questo  punto  inizia  la  vera  e  propria  fase  di  esecuzione  della  pena,  affidata 
all'amministrazione penitenziaria nel suo complesso, la quale è composta al vertice dal 
Ministro  della  Giustizia,  alle  cui  dirette  dipendenze  operano  il  Dipartimento 
dell'amministrazione  penitenziaria  (D.A.P.)  e  i  provveditori  regionali,  che  sono 
nient'altro  che  organi  del  D.A.P.  decentrati  su  base  regionale,  che  rispondono 
direttamente  al  direttore  generale  dell'amministrazione  penitenziaria;  infine,  vi  è  il 
direttore del carcere che ha il compito di gestire il singolo istituto penitenziario, oltre 
all'obbligo di detenere coloro che sono stati raggiunti da un'ordinanza di carcerazione (o 
di custodia cautelare).
Nello specifico, si assiste ad una prima assegnazione provvisoria dei detenuti e ad 
una seconda definitiva. Infatti, l'art. 30 d.p.R. 230/00 dispone che “i condannati e gli 
internati  all'inizio  dell'esecuzione  della  pena  o  della  misura  di  sicurezza  sono 
provvisoriamente assegnati in un istituto destinato all'esecuzione del tipo di pena o di 
misura cui sono stati sottoposti, situato nell'ambito della regione di residenza. Qualora 
ciò  non  sia  possibile  per  mancanza  di  tale  istituto  o  per  indisponibilità  di  posti,  
l'assegnazione deve avvenire ad altro istituto della stessa categoria situato in località 
prossima”.
Entro  nove  mesi  deve  poi  essere  realizzato  il  programma  individualizzato  di 
trattamento  sulla  base  dell'osservazione  scientifica  della  personalità,  per  rilevare  le 
carenze fisiopsichiche e le altre cause  del disadattamento sociale. La compilazione del 
programma  è  effettuata  da  un  gruppo  di  osservazione  e  trattamento,  presieduto  dal 
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direttore dell'istituto e composto dal personale e dagli esperti che hanno svolto le attività 
di osservazione.
E' proprio sulla base di tale programma di trattamento individualizzato che viene 
disposta  l'assegnazione  definitiva.  Tuttavia,  nemmeno  l'assegnazione  definitiva  è 
irrevocabile, posto che è prevista la possibilità dei trasferimenti – ex art. 42 l. 354/75 – 
per  gravi  e  comprovati  motivi  di  sicurezza,  per  esigenze  dell'istituto,  per  motivi  di 
giustizia,  di  salute,  di  studio  e  familiari.  Si  ribadisce,  peraltro,  che  nel  disporre  i 
trasferimenti  deve  essere  favorito  il  criterio  della  vicinitas (si  deve  preferire  il 
trasferimento del detenuto in istituti penitenziari prossimi alla residenza della famiglia). 
Per quanto riguarda la scelta dell'istituto di assegnazione, va sottolineato che “alle 
assegnazioni provvisorie e definitive che comportino trasferimento dalla circoscrizione 
di  un  provveditore  regionale  a  quella  di  un  altro  provvede  il  Dipartimento 
dell'amministrazione  penitenziaria.  Nell'ambito  della  stessa  circoscrizione  dispone  il 
provveditore  regionale,  informandone  il  Dipartimento  dell'amministrazione 
penitenziaria,  fatte  salve le  assegnazioni  dei  detenuti  e degli  internati  riservati  dalla 
vigente  normativa  alla  competenza  del  Dipartimento  dell'amministrazione 
penitenziaria” (art. 30 c. 5 d.p.R. 230/00). 
Possiamo dunque osservare che, a prima vista, tutti i soggetti coinvolti nella fase di 
esecuzione  della  pena  (il  pubblico  ministero,  la  polizia  giudiziaria,  il  D.A.P.,  i 
provveditori  regionali  e  il  direttore  del  carcere)  non  sembrano  dover  rispondere 
dell'offesa tipica perché agiscano nell'adempimento di un dovere imposto da una norma 
giuridica  o  da  un  ordine  legittimo  della  pubblica  Autorità.  Apparentemente,  essi 
adempiono ai propri doveri funzionali; fanno quello che sono tenuti a fare.
Svolgendo un'analisi più approfondita, però, bisogna chiedersi se nei casi di specie 
l'adempimento  del  dovere  scrimini  automaticamente  i  maltrattamenti  in  danno  del 
detenuto  o  se,  invece,  come  sostiene  la  migliore  dottrina,  sia  necessario  svolgere 
preliminarmente un giudizio di comparazione tra gli interessi sostanziali tutelati dalle 
due  norme  in  conflitto.  Chiaramente  tale  domanda  presuppone  già  la  risposta.  La 
questione deve essere accertata “alla stregua di un fondamentale giudizio di valore, e 
cioè di un parametro incentrato in via preminente  sul contenuto deontologico delle 
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qualificazioni normative poste a confronto”95. 
Attraverso dunque il confronto tra le due norme e tra i valori ad esse sottesi si deve 
accertare se vi sia o meno una “proporzione” tra il disvalore del delitto e il contenuto del 
dovere.
“La  contrapposizione  che  viene  chiaramente  a  delinearsi  concerne  l'istanza  di 
attuazione concreta della pretesa punitiva, da un lato, e l'esigenza di salvaguardia dei 
diritti inviolabili dell'uomo, anche se detenuto, dall'altro. Se l'efficacia scriminante di 
cui  all'art.  51  c.p.  presuppone  un  dovere  che  abbia  come  contenuto  tipico  la 
realizzazione di un fatto concreto corrispondente ad un determinato tipo di reato, appare 
difficile ipotizzare che l'amministrazione penitenziaria abbia il dovere di sottoporre il 
detenuto alle condizioni di degrado poc'anzi illustrate: non è pensabile che il doveroso 
esercizio della potestà punitiva e l'interesse dello Stato a soddisfare integralmente la 
pretesa punitiva, possano giustificare la lesione dei diritti inviolabili della persona, oltre 
la  soglia  'naturalmente'  sottesa  alla  legittima  privazione  della  libertà  personale  e 
all'espiazione della pena. A fronte dell'incapacità dello Stato di soddisfare integralmente 
la pretesa punitiva e di assicurare condizioni di legalità e di umanità dell'esecuzione 
penitenziaria, non si comprende come la tutela dei diritti  inviolabili dell'uomo possa 
essere sacrificata sull'altare dell'esercizio della potestà punitiva”96.
Abbiamo quindi constato come anche la scriminante abbia dei limiti; non può essa 
giustificare qualsiasi comportamento tipico posto in essere dal soggetto agente. 
Nel caso di specie, abbiamo visto nel precedente capitolo, come lo stato detentivo 
privi l'individuo di alcuni diritti fondamentali perché incompatibili con esso; viceversa, 
vi sono altri diritti che debbono essere riconosciuti anche al detenuto in quanto essere 
umano o in  quanto  cittadino.  Qualora ciò  non avvenga,  qualora si  superino  i  limiti 
connessi ad una sanzione legalmente inflitta, dobbiamo ritenere che si vada ad integrare 
una fattispecie tipica caratterizzata da antigiuridicità  oggettiva.
Il  problema è  quello  di  “individuare  il  discrimine  tra  trattamento  afflittivo,  ma 
rientrante ancora nei limiti della scriminante, e trattamento afflittivo illecito, in quanto 
95 G. De Francesco “Diritto penale. I fondamenti”, Torino, Giapichelli, 2011, p. 247
96 Alberto Gargani “Sovraffollamento carcerario e violazione dei diritti umani: un circolo virtuoso per la 
legalità dell'esecuzione penale” in Cassazione penale n. 03/11, p. 1266
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eccedente  i  confini  dell'adempimento  del  dovere”97.  A tal  fine,  è  utile  prendere  in 
considerazione  “alcuni  specifici  parametri  normativi  di  natura  costituzionale  e 
sovranazionale, in base ai quali un determinato trattamento penitenziario può assumere 
valenza scriminante nella misura in cui rispetti la soglia minima di umanità”98. 
In questa prospettiva, un ruolo fondamentale è quello svolto dalla Corte europea dei 
diritti  dell'uomo, che sempre più spesso si è trovata a dover condannare alcuni stati 
membri  del  Consiglio  d'Europa per le condizioni di  degrado a cui  sono sottoposti  i 
detenuti. In particolare, tra i parametri normativi utilizzati per determinare la soglia oltre 
la quale si ha la violazione dell'art. 3 CEDU (“divieto di tortura e di pene o trattamenti 
inumani o degradanti”) vi è lo spazio a disposizione di ciascun individuo. Tale requisito 
ha assunto un ruolo dirimente a partire dalla nota sentenza Sulejmanovic c. Italia99; se, 
infatti,  in  precedenza,  veniva  preso  in  considerazione  insieme  ad  altri  elementi 
(illuminazione ed areazione della cella, durata della della pena, possibilità di accesso 
all'area aperta …), successivamente è stato ritenuto un criterio di per sé sufficiente a 
determinare  la  violazione  o  meno  dell'art.  3  CEDU.  Nella  fattispecie,  la  Corte  di 
Strasburgo ha ritenuto lo spazio di 3 mq per detenuto la soglia minima necessaria al di 
sotto della quale il carcere diventa a tutti gli effetti una realtà illegale, prima ancora che 
disumana.
L'analisi fin qui svolta mira a descrivere una situazione incompatibile con uno stato 
di diritto, quale il nostro si autoproclama, non certamente ad evidenziare dei profili di 
responsabilità penale (per integrazione della fattispecie ex art. 572 c.p.) per i soggetti 
coinvolti nella fase di esecuzione della pena, in ogni caso da escludersi per la mancanza 
del requisito soggettivo del dolo o della colpa.
5. Le cause del sovraffollamento carcerario
Le cause del sovraffollamento carcerario sono molteplici,  ma fondamentalmente 
possono essere ricomprese in due diverse categorie.
97 Alberto Gargani “Sovraffollamento carcerario e violazione dei diritti umani: un circolo virtuoso per la 
legalità dell'esecuzione penale” in Cassazione penale n. 03/11, p. 1267
98 Ibidem p. 1267
99 Come già anticipato, ne tratteremo nel dettaglio nel prossimo capitolo
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Nella prima, più risalente nel tempo, rientra essenzialmente la più volte annunciata 
e  mai  realizzata  riforma  del  sistema  penale  nel  suo  complesso.  All'epoca 
dell'emanazione dell'ordinamento penitenziario (1975) il carcere soffre già di un certo 
grado di  sovrappopolazione,  seppur  non ai  livelli  disumani  degli  ultimi  anni,  ma si 
riteneva  che  un  intervento  generale  e  organico  in  materia  penale  avrebbe  potuto 
risolvere il problema. Sennonché questo intervento non venne mai realizzato in maniera 
compiuta.  Il  nuovo codice di procedura penale verrà emanato soltanto nel 1988 e il 
codice penale è sempre quello dell'epoca fascista: la tanto auspicata riforma della parte 
generale del codice, nonostante le numerose commissioni e le varie proposte di legge, 
deve ancora venire alla luce.
E' chiaro allora come il non aver affrontato alla radice le cause del problema sia la 
principale causa dello stesso. La stessa legge dell'ordinamento penitenziario non avendo 
trovato un terreno fertile sul quale poter operare, ha finito per perdere la propria carica 
innovativa,  tanto  che  numerose  disposizioni  in  essa  contenute  sono  rimaste  lettere 
morta.
La ragione primaria del sovraffollamento carcerario continua dunque ad essere un 
sistema sanzionatorio penale di tipo carcero – centrico che lascia alle misure alternative 
uno spazio soltanto nella fase esecutiva, dove a dominare è il potere discrezionale del 
giudice.
Tra l'altro, il carcere non soltanto è di fatto l'unica pena prevista (se escludiamo la 
pena pecuniaria e la detenzione domiciliare, introdotta in via preliminare con la legge 
delega n. 67/2014 (v. infra)), ma è anche comminata in relazione a fattispecie per le 
quali si potrebbe tranquillamente fare a meno di prevedere la sanzione penale. E qui si 
entra  nel  tema  dell'extrema  ratio,  principio  in  base  al  quale  la  sanzione  detentiva 
dovrebbe essere applicata soltanto ai casi estremamente gravi, in cui non se ne potrebbe 
fare a meno. Ma purtroppo, non c'è principio in materia penale più richiamato e meno 
applicato di questo.
In più, come se non bastasse, l'abuso del carcere nel nostro ordinamento si registra 
non soltanto nella fase esecutiva, ma anche nel corso del processo, quando l'individuo è 
ancora considerato “presunto innocente”. I dati sulla custodia cautelare nel nostro paese 
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hanno raggiunto dei livelli allarmanti e senza precedenti in nessun altro paese europeo. 
Il picco in questo senso lo si è raggiunto nel 2009 quando addirittura il rapporto tra 
giudicabili e definitivi era di 55 a 45 (va anche detto però che tali percentuali sono state  
in parte prodotte dagli effetti derivanti dall'approvazione dell'indulto, avvenuta tre anni 
prima che, come mi sa, è rivolto essenzialmente ai definitivi). Oggi i soggetti in stato di 
custodia cautelare rappresentano circa un terzo del totale.
Anche questi numeri sono il frutto di un'inefficienza generale del sistema. Essendo, 
infatti,  i  tempi  dei  processi  estremamente  lunghi,  viene  distorta  la  funzione  della 
custodia  cautelare,  venendo  utilizzata  non  già  in  un'ottica  preventiva  rispetto  alla 
probabile reiterazione del reato, all'inquinamento delle prove o al rischio di fuga (e nel 
caso dei gravi indizi di colpevolezza), ma in una prospettiva di anticipazione della pena.
La snaturalizzazione  dell'istituto,  oltre  a  produrre effetti  estremamente gravi  sul 
piano  concreto,  non  trova  alcun  tipo  di  fondamento  sul  piano  legale  ed  è  perciò 
illegittima; tuttavia, non possiamo però nascondere che un sistema processuale rapido 
ed efficiente costituirebbe il miglior antidoto di fronte a tali abusi.
Tra le altre “cause generali” del sovraffollamento carcerario meritano una citazione 
anche: il fenomeno delle c.d. “porte girevoli”, in base al quale un numero consistente di 
individui entra quotidianamente in carcere in seguito all'arresto o al fermo, salvo uscirne 
dopo  pochi  giorni,  quando  in  sede  di  convalida  non  viene  applicata  la  custodia 
cautelare; lo stato fatiscente delle nostre carceri che in molti casi le rende inutilizzabili; 
l'obbligatorietà dell'azione penale che impone ai magistrati di perseguire certi soggetti 
anche per fatti  di lieve entità nei quali  non è sempre riscontrabile l'offensività della 
condotta.
Oltre  a  questi  problemi  strutturali,  ad  acuire  il  fenomeno  del  sovraffollamento 
carcerario, è stata l'approvazione nel decennio scorso di una serie di leggi criminogene e 
carcerogene, così definite in quanto tendono non a punire comportamenti criminali, ma 
piuttosto a criminalizzare condotte che sono espressione di un certo disagio sociale. 
Purtroppo questa è una tendenza in atto non solo nel nostro paese: da una parte si tende 
a  risparmiare nel  welfare state,  dall'altra  si  tende ad investire nella detenzione.  Si è 
passati, come è stato giustamente fatto notare, “dallo Stato sociale allo Stato penale”.
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“Non è la criminalità che aumenta, ma è la criminalizzazione, provata dal numero 
rilevante della nuova clientela per nuovi fatti di reato o per fatti puniti più severamente 
o per fatti che conseguono a condizioni sociali critiche, seguite al ritirarsi dell'intervento 
sociale.  Le  aree  di  criminalità  rilevante  e  propriamente  tale  restano sostanzialmente 
stabili, il sovraffollamento nasce esclusivamente dall'aumento della detenzione sociale, 
che  è  oggi  –  immigrati,  tossici,  altri  poveri  –  i  due  terzi  dell'area della  detenzione. 
Perché questa espressione: detenzione sociale? Perché in un sistema sociale nel quale 
interessa risolvere problemi e disagio delle persone, alle questioni sociali si risponde 
con interventi sociali.  Per la incapacità o più spesso la precisa volontà di non usare 
questi interventi, si ricorre al grande semplificatore, il carcere, che esporta dal tessuto 
sociale le aree critiche”100.
In questo senso, le tre principali leggi criminogene approvate sono: la l. n. 189/02 
(c.d.  legge  Bossi-Fini)  in  materia  di  immigrazione;  la  l.  n.  49/06  (c.d.  legge  Fini-
Giovanardi) in materia di stupefacenti; la l. n. 251/05 (c.d. legge ex Cirielli) in materia 
di recidiva.
Per  effetto  di  questi  tre  provvedimenti  le  categorie  degli  immigrati,  dei 
tossicodipendenti e dei recidivi sono diventate le maggiormente rappresentate all'interno 
degli istituti penitenziari.
In particolare, la l. n. 189/02 ha inciso sul Testo Unico sull'immigrazione (d. lgs. n. 
286/98,  c.d.  legge  Turco-Napolitano)  prevedendo  tra  l'altro,  in  materia  penale, 
l'istituzione di un reato contravvenzionale punito con l'arresto da sei mesi ad un anno 
per lo straniero che non avesse ottemperato all'ordine di allontanamento, qualora non 
fosse stato possibile procedere al suo rimpatrio o trattenerlo in un centro di detenzione 
amministrativa (art. 14 c. 5 ter t.u. imm.).
Inoltre, il c. 5 quinquies dell'art. 14 t.u. imm. prevedeva anche l'arresto obbligatorio 
per  l'autore  del  fatto.  Tale  previsione  è  stata  però  dichiarata  incostituzionale  con la 
sentenza n. 223/04 per l'evidente irragionevolezza nel prevedere l'obbligo dell'arresto in 
relazione  ad  una  fattispecie  di  tipo  contravvenzionale,  per  la  quale  il  giudice  non 
avrebbe potuto disporre in sede di convalida nessuna misura cautelare.
100 Sandro Margara “Sorvegliare e punire: storia di 50 anni di carcere” in Quest. giust. n. 5/2009, pp. 
102-103
125
La risposta del legislatore non si fa attendere; appena due mesi dopo, infatti, viene 
emanato  il  decreto  legge  n.  241/04  che  trasforma  la  fattispecie  dell'inottemperanza 
all'ordine  di  allontanamento  da  contravvenzione  a  delitto,  stabilendo  la  pena  della 
reclusione da uno a quattro anno o da uno a cinque anni in caso di reiterazione (artt. 14 
c.  5  ter  e  5  quater  t.u.  imm.)  in  modo  da  permettere  l'applicazione  della  custodia 
cautelare oltre che dell'arresto obbligatorio in flagranza, superando quindi le censure 
della consulta.
Soltanto  nell'aprile  del  2011,  la  Corte  di  giustizia  dell'Unione  Europea  ha 
dichiarato,  con  la  nota  sentenza  El  Dridi,  l'incompatabilità  della  fattispecie 
incriminatrice ex art. 14 c. 5 ter t.u. imm. con la direttiva rimpatri (dir. 2008/115/CE).
Durante questi  sette  anni,  quindi,  era  sufficiente  che uno straniero non fosse in 
regola con la disciplina amministrativa sul soggiorno, perché venisse considerato un 
pericoloso  criminale  e  trattato  come  tale,  mediante  la  previsione  dell'arresto 
obbligatorio.  Non  veniva  dunque  punito  il  soggetto  in  quanto  autore  di  un  fatto 
criminale,  ma veniva punito in quanto tale,  in virtù del suo status di straniero.  Tale 
anomalia,  nonostante  le  numerose  eccezioni  di  incostituzionalità  sollevate,  è  stata 
salvata dalla Corte costituzionale (sent. n. 22/07) che l'ha ritenuta rientrante nella sfera 
di discrezionalità del potere legislativo.
Non possiamo non notare una certa discrasia nel comportamento della Corte che, 
invece,  in  altri  ambiti  storicamente  caratterizzati  da  una  discrezionalità  del  potere 
legislativo (pensiamo ad es.  alla  materia  elettorale)  è  intervenuta,  censurando anche 
pesantemente la fattispecie  normativa.  D'altra  parte è la  stessa Corte,  nella  sentenza 
citata, che sottolinea come “il quadro normativo in materia di sanzioni per l'ingresso o il 
trasferimento illecito di stranieri nel territorio nazionale, risultante dalle modificazioni 
che si  sono succedute negli  ultimi  anni,  anche per  interventi  legislativi  successivi  a 
pronunce di questa Corte,  presenta squilibri, sproporzioni e disarmonie, tali da rendere 
problematica la verifica di compatibilità con i principi costituzionali di uguaglianza e di 
proporzionalità della pena e con la finalità rieducativa della stessa”.   
Tuttavia, come dicevamo, è stata la Corte Ue nella sentenza El Dridi a dichiarare 
l'incompatibilità  della  fattispecie  incriminatrice  ex  art.  14  c.  5  ter  t.u.  imm.  con  la 
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direttiva rimpatri del 2008. In realtà, le sentenze della Corte di giustizia, a differenza di 
quelle  della  Corte  costituzionale,  non  valutano  la  compatibilità  della  normativa 
nazionale  con  il  diritto  sovraordinato  (europeo  in  questo  caso)  ma  si  limitano  ad 
interpretare il diritto dell'Unione. E' proprio sulla base di questa interpretazione che la 
giurisprudenza  interna  ha  ritenuto  che  per  effetto  della  sentenza  sopracitata  si 
producesse una sorta di abolitio criminis della fattispecie in questione, con il risultato di 
assolvere  gli  imputati  per  il  delitto  ex  art.  14 c.  5  ter  e  di  revocare  le  sentenze  di 
condanna definitive, facendo applicazione dell'art. 673 c.p.p.
In merito alle motivazioni della sentenza, v'è da dire che fin dall'emanazione della 
direttiva rimpatri erano sorte due tesi circa l'incompatibilità con essa della fattispecie ex 
art.  14  c.  5  ter.  Secondo  una  prima  tesi  (incompatibilità  indiretta)  l'incompatibilità 
riguardava non il reato in sé, ma il provvedimento amministrativo presupposto del reato; 
secondo  una  seconda  tesi  (incompatibilità  diretta)  l'incompatibilità  era  riferita 
direttamente alla fattispecie di reato che prevedeva la sanzione detentiva.
La  Corte  di  giustizia  accoglie  la  seconda  tesi  facendo  riferimento  al  principio 
dell'effetto  utile,  ma non sulla  base del  fatto  che la  sanzione  detentiva  violerebbe i 
principi  fondamentali  dello  straniero,  garantiti  dalla  direttiva,  quanto  piuttosto  che 
ostacolerebbe la pronta esecuzione del rimpatrio. E' la stessa Corte a specificare che, 
seppur in astratto gli stati membri “restano liberi di adottare misure, anche penali, atte 
segnatamente  a  dissuadere  i  cittadini  di  paesi  terzi  dal  soggiornare  illegalmente  nel 
territorio di detti stati”, in concreto “una tale pena, segnatamente in ragione delle sue 
condizioni  e  modalità  di  applicazione,  rischia  di  compromettere  la  realizzazione 
dell'obiettivo perseguito dalla direttiva, ossia l'instaurazione di una politica efficace di 
allontanamento e di rimpatrio dei cittadini di paesi terzi il cui soggiorno sia irregolare”.
Al di là comunque dell'eccessiva prudenza mostrata dalla Corte di giustizia nelle 
proprie  motivazioni,  peraltro  confermata  nelle  successive  sentenze  Achughbabian 
(Grande sezione 6.12.2011 C-329/11)  e  Sagor  (Sezione  I  6.12.2012 C-430/11)  nelle 
quali il tema dei diritti fondamentali non è minimamente toccato, la pronuncia di El 
Dridi obbliga il legislatore italiano a tornare sui suoi passi sostituendo nel delitto di 
inottemperanza all'obbligo di allontanamento alla pena detentiva la pena pecuniaria.
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In materia di irregolarità del soggiorno dello straniero, è però rimasta in vigore una 
fattispecie penale: “il delitto di violazione del divieto di reingresso” (art. 13 cc. 13 e 13 
bis  t.u.  imm.),  per  la  quale  continua  ad  operare  la  sanzione  detentiva  e  l'arresto 
obbligatorio dell'autore del fatto.
Bisogna  chiedersi  a  questo  punto  se  tale  previsione  è  legittima  anche  dopo  la 
sentenza El Dridi.
A tal proposito, nel 2012 il procuratore generale della Corte di appello di Perugia fa 
ricorso in Cassazione contro una sentenza del tribunale di Terni che aveva applicato la 
pena detentiva, in base all'art.  13 c. 13 t.u. imm., nei confronti di uno straniero che 
aveva fatto reingresso illegalmente in Italia dopo essere stato espulso meno di un anno 
prima. Secondo il procuratore, infatti, la fattispecie in questione sarebbe incompatibile 
con la direttiva rimpatri, come interpretata nella sentenza El Dridi. Egli quindi chiede 
che venga annullata la sentenza impugnata perché il fatto non è più previsto dalla legge 
come  reato,  oppure  che  venga  disposto  rinvio  pregiudiziale  alla  Corte  Ue,  o,  in 
subordine, che venga sollevata questione di costituzionalità.
La Corte  respinge il  ricorso ritenendo che “non sia  conforme all'interpretazione 
letterale  e logico-sistematica della direttiva 2008/115/CE l'affermazione che siano in 
tutto  equiparabili  le  condizioni  del  cittadino straniero  in  precedenza  rimpatriato che 
faccia nuovamente ingresso nel territorio dello Stato senza la prescritta autorizzazione e 
prima del termine stabilito nell'ordine di rimpatrio e quella dello straniero che permanga 
nel territorio dello Stato in violazione dell'ordine di allontanamento”. Per questo sarebbe 
“evidente l'impossibilità di trasporre automaticamente le conclusioni della sentenza El 
Dridi, pronunziata con riguardo al delitto di cui all'art. 14 c. 5 ter alla diversa fattispecie 
disciplinata dal'art. 13 c. 13.   La sentenza della Corte di giustizia non ha, infatti, inciso 
sulla  fattispecie  astratta  delineata  dall'art.  13  c.  13,  né  si  può  ritenere  che  le 
modificazioni  di  un  dato  esterno,  implicato  dalla  fattispecie  penale  possa  assumere 
rilevanza ai fini della perdurante configurabilità del delitto di cui all'art. 13 c. 13. Tale 
operazione  esegetica  comporterebbe,  infatti,  una  non  consentita  invalidazione  a 
posteriori del provvedimento amministrativo di espulsione a suo tempo legittimamente 
adottato che, oltre a non costituire elemento strutturale della fattispecie penale di cui 
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all'art.  13  c.  13,  ha  esaurito  i  suoi  effetti  con  l'avvenuta  espulsione  del  cittadino 
extracomunitario dal territorio dello Stato”.
Questa sentenza è fortemente criticabile, prima di tutto perché la Corte cade in un 
errore  interpretativo  piuttosto  evidente  allorquando  afferma  che  l'applicazione  dei 
principi della sentenza El Dridi alla fattispecie dell'illecito reingresso produrrebbe “una 
non  consentita  invalidazione  del  provvedimento  amministrativo  di  espulsione  a  suo 
tempo legittimamente adottato”. Infatti, come abbiamo già detto, la Corte di giustizia ha 
affermato un'incompatibilità diretta tra l'art. 14 c. 5 ter e la direttiva, tralasciando del 
tutto la valutazione circa la legittimità dell'atto amministrativo presupposto del reato.
La vera questione allora è se la direttiva 2008/115/CE sia applicabile anche ai casi 
di reingresso irregolare e, in tal caso, se vi sia incompatibilità con il delitto di cui all'art. 
13 c. 13 t.u. imm.
Alla  prima  domanda  dobbiamo  dare  risposta  positiva  visto  che  la  direttiva  “si 
applica ai cittadini di paesi terzi il cui soggiorno nel territorio di uno Stato membro è 
irregolare” e che “si intende per soggiorno irregolare la presenza nel territorio di uno 
Stato membro di un cittadino di un paese terzo che non soddisfi o non soddisfi più … le 
condizioni di ingresso …, di soggiorno o di altra residenza in tale Stato membro”. Tra 
l'altro,  è  stata  la  stessa  Corte  di  giustizia  che  nel  settembre  del  2013 ha dichiarato 
l'applicabilità della direttiva anche all'ipotesi del reingresso illegale, per cui la questione 
è ormai pacifica.
Per rispondere alla seconda domanda è invece necessario chiedersi,  posto che la 
sentenza El Dridi si  basava sul fatto che la sanzione detentiva ostacolasse la pronta 
esecuzione del rimpatrio, se anche nel caso del delitto di illecito reingresso nel territorio 
dello Stato la sanzione detentiva possa ostacolare il rimpatrio dello straniero irregolare.
Aderendo ad una tesi  meramente formale potremmo dare una risposta  negativa, 
visto che il  rimpatrio si  è già verificato e che dunque la sanzione detentiva sarebbe 
successiva alla procedura espulsiva. Ma questa tesi non è chiaramente accettabile. Il 
fatto che il rimpatrio sia già stato eseguito è irrilevante, una volta che lo straniero rientra 
irregolarmente del territorio dello Stato, la direttiva obbliga a procedere nuovamente 
all'espulsione. Soltanto nel caso in cui la procedura non avrà avuto buon esito, lo Stato 
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potrà procedere ad applicare la sanzione detentiva. In altri termini, il reingresso illecito 
dello  straniero  nel  territorio  dello  Stato  non  può  essere  considerato  indice  di 
un'infruttuosa procedura di espulsione, proprio perché questa si è già verificata. 
Alla luce di quanto esposto, appare veramente difficile comprendere come la Corte 
di Cassazione abbia potuto respingere il ricorso del Procuratore generale della Corte 
d'appello  di  Perugia.  Oltretutto,  non  soltanto  non  è  stata  annullata  la  sentenza 
impugnata, ma nemmeno è stato disposto il rinvio pregiudiziale della questione davanti 
alla Corte di giustizia dell'Unione affinché venisse chiarita definitivamente.
Per completare il quadro, restano da analizzare gli eventuali profili di illegittimità 
che la fattispecie ex art. 13 c. 13 t.u. imm. presenta sul piano costituzionale. Mentre, 
infatti, prima della riforma del 2011 le due previsioni contenute rispettivamente negli 
artt. 14 c. 5 ter e 13 c. 13 t.u. imm. presentavano una medesima sanzione penale di tipo 
detentivo  (tanto  che  con  l'ordinanza  n.  261/05  la  corte  costituzionale  dichiarò 
manifestamente  infondata  la  questione  sollevata  dal  Tribunale  di  Terni 
sull'irragionevolezza del trattamento sanzionatori del delitto ex art. 13 c. 13 t.u. imm.); 
oggi i due reati che, pur essendo sostanzialmente diversi sul piano della configurazione 
giuridica (uno è un reato omissivo, l'altro commissivo) tutelano lo stesso bene giuridico, 
vengono  puniti  in  un  caso  con  la  sola  pena  pecuniaria  e  nell'altro  con  la  sanzione 
detentiva  tale  da  poter  integrare  anche  la  custodia  cautelare.  Allora  è  evidente  la 
presenza di quella manifesta irragionevolezza nel trattamento sanzionatorio, necessaria 
affinché la Corte possa pronunciare una censura di incostituzionalità in base all'art. 3 
Cost. Tuttavia è bene non illudersi; sarà molto difficile che la Corte in futuro possa 
pronunciare  una  censura  di  incostituzionalità  su  tale  questione  qualora  le  venisse 
sottoposta, visto l'eccessiva prudenza che caratterizza la sua azione in questo ambito, 
come  abbiamo  già  visto  a  proposito  del  delitto  di  inottemperanza  all'ordine  di 
espulsione.
Veniamo adesso alla l. n. 49/2006 (c.d. legge Fini-Giovanardi) che ha convertito il 
precedente decreto legge n. 272/05. Essa ha inciso sull'art. 73 del d.p.R n. 309/90 (t.u. 
stup.), equiparando verso l'alto il trattamento sanzionatorio tra droghe leggere e droghe 
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pesanti. Mentre in precedenza, infatti, “la produzione, il traffico e la detenzione illecita 
di sostanze stupefacenti o psicotrope” era punito in relazione alle droghe leggere, oltre 
alla multa, con la reclusione da due a sei anni, in relazione alle droghe pesanti con la 
reclusione da otto a  venti anni; per effetto della suddetta legge si è passati in entrambi i 
casi alla reclusione da sei a venti anni.
Questa legge è rimasta in vigore fino al febbraio del 2014 quando è stata dichiarata 
incostituzionale  con  la  sentenza  n.  32/2014  per  motivi  procedurali.  Di  essa  ci 
occuperemo  nel  dettaglio  nel  prossimo  capitolo.  Intanto  andiamo  ad  analizzare, 
fornendo qualche dato101, gli effetti carcerogeni che questa legge ha prodotto negli otto 
anni in cui è rimasta in vigore.
Nel 2013 gli ingressi in carcere per la violazione dell'art. 73 t.u. stup. sono stati 
18.151 su un totale complessivo di 59.390, in termini percentuali il 30,56 per cento. Dal 
2006 al 2012 si è registrata una crescita costante in percentuale di ingressi in carcere per 
violazione della legge antidroghe: nel 2006 era il 28,3%, nel 2007 il 29,84%, nel 2008 il 
31,11%, nel 2009 il 32,21%, nel 2010 il 30,87%, nel 2011 il 31,75% fino ad arrivare al 
32,45% del 2012. Soltanto quindi nell'ultimo anno si è registrata una lieve diminuzione, 
“probabilmente legata anche ad una minore attività di intervento delle forze dell'ordine 
(le operazioni sono calate del 4,21% fonte DCSA) e di un allentamento della soluzione 
carceraria per i problemi di capienza … (le persone arrestate durante le operazioni sono 
calate del 10,18%, mentre sono aumentate del 14,18% le persone segnalate all'autorità 
giudiziaria in stato di libertà fonte DSCA)”102.
In termini complessivi i detenuti ristretti per violazione dell'art. 73 al 31 dicembre 
2013 erano 23.346, pari al 37,33% del totale.
Al 31 dicembre 2006 erano il 37,53% del totale, al 31 dicembre 2007 il 37,42%, al 
31 dicembre 2008 il 39,10%, al 31 dicembre 2009 il 40,21%, al 31 dicembre 2010 il 
40,16%, al 31 dicembre 2011 il 39,70%, al31 dicembre 2012 il 38,46%.
Ancora più allarmanti  sono i  numeri relativi  ai  tossicodipendenti  che entrano in 
carcere. Nel 2013 sono stati 16.543 su un totale di 59.390, pari al 27,85%. Nel 2006 
101 I dati sono forniti dal 5° libro bianco sulla Fini-Giovanardi, a cura dell'Associazione Antigone e del 
Forum droghe
102 5° Libro bianco sulla Fini Giovanardi p. 5
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sono stati il 27,16%, nel 2007 il 26,95%, ne 2008 il 29,52%, nel 2009 il 28,51%, nel 
2010 il 28,36%, nel 2011 il 29,14%, nel 2012 il 28,92%. Negli ultimi otto anni quindi 
ogni tre persone entrate in carcere, una è tossicodipendente.
Quanto alle presenze complessive, i detenuti tossicodipendenti alla fine del 2013 
erano 14.789, il 23,79% del totale, quasi uno su quattro. Alla metà del 2006 erano il 
26,4%,  in  seguito  all'approvazione  dell'indulto  si  è  passati  al  21,44%  con  un 
dimezzamento complessivo in termini assoluti (da 16.145 a 8.363), ma già alla fine del 
2007 si  è  tornati  al  27,57%, nel  2008 al  27,13%, nel  2009 al  24,52%, nel  2010 al 
23,90%, nel 2011 al 24,46%, nel 2012 al 23,84%.  
Da sottolineare sono anche gli effetti che la legge n. 49/06 ha avuto sull'utilizzo 
delle misure alternative alla detenzione. Nel 2005, prima dell'approvazione dell'indulto, 
le misure alternative in carico a fine anno avevano raggiunto il tetto delle 23.394 unità. 
In seguito all'approvazione della l. n. 241/06 il numero dei detenuti venne ridotto da 
61.264 a poco più di 38.000, ma il numero delle misure alternative ebbe un calo ancor 
più repentino, toccando la cifra di 4.116 unità. Da allora il numero dei detenuti, come 
sappiamo,  è  cresciuto  ad  un  ritmo  esponenziale,  mentre  il  numero  delle  misure  ha 
ripreso  a  crescere  in  termini  molto  più  bassi.  Soltanto  quest'anno  ha  raggiunto 
complessivamente  i  numeri  del  2006.  Interessante  è  anche  notare  come  mentre  il 
numero delle semilibertà si è più che dimezzato rispetto al 2006 (46%) e quello degli 
affidamenti in prova si è fortemente ridotto (77%), le detenzioni domiciliari sono quasi 
raddoppiate (170%).
A questi dati ha contribuito anche l'approvazione della l. n. 251/05 (c.d. ex Cirielli), 
che  ha istituito  il  divieto  della  sospensione  dell'esecuzione della  pena per  i  recidivi 
reiterati  e  ha  quindi  impedito  loro  di  poter  usufruire  delle  misure  alternative  senza 
passare per il carcere, vanificando gli effetti benefici che erano stati prodotti dalla l. n. 
156/98 (c.d. Simeone-Saraceni). Il legislatore del 1998, infatti, aveva compreso con una 
certa lungimiranza gli effetti dannosi che il carcere è in grado di produrre soprattutto per 
periodi  brevi  di  detenzione;  nel  2005,  invece,  per  esigenze  securitarie,  peraltro  non 
suffragate da alcun dato oggettivo,  si  è deciso di tornare indietro per una categoria, 
quella dei recidivi, particolarmente presente nei nostri istituti penitenziari.
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Un commento a parte merita,  infine,  l'andamento degli  affidamenti  in prova dei 
condannati  tossicodipendenti.  Si è passati complessivamente dai 3.852 dell'inizio del 
2006  ai  2.949  di  oggi  con  una  diminuzione  in  termini  percentuali  del  23,4%;  ma 
l'aspetto  più  preoccupante  è  dato  del  fatto  che,  mentre  gli  affidamenti  terapeutici 
concessi alle persone in detenzione sono cresciuti quasi al doppio rispetto al 2006, quelli 
concessi dalla libertà sono diminuiti di circa un terzo rispetto ad allora. Responsabile di 
questi numeri è ancora una volta la legge Fini-Giovanardi che, oltre ad aver equiparato 
il trattamento sanzionatorio tra droghe leggere e droghe pesanti, ha da un lato reso più 
stringente e complesso l'accertamento dello stato di tossicodipendenza e dall'altro, ha 
stabilito che il beneficio dell'affidamento terapeutico non possa essere concesso più di 
due  volte  (limite  che  non  esiste  per  l'affidamento  ordinario).  Inoltre,  mediante  la 
modifica dell'art.  89 del t.u. stup., è stata resa più difficile per i tossicodipendenti la 
possibilità  di  sostituire  la  custodia  cautelare  in  carcere  con  misure  cautelari  non 
detentive di tipo terapeutico. 
In conclusione, uno degli intenti dichiarati della legge Fini-Giovanardi, cioè quello 
di portare i tossicodipendenti fuori dal carcere, è contraddetto dalla formulazione della 
legge stessa. Con il risultato di produrre effetti estremamente gravi sul piano concreto, 
perché se in generale la detenzione è dannosa e controproducente per periodi brevi, lo è 
ancor di più se riferita a soggetti che avrebbero bisogno di cure e di percorsi terapeutici 
che certamente il carcere non è in grado di offrire.
Delle tre principali leggi criminogene resta da analizzare brevemente la l. n. 251/05 
(c.d.  ex  Cirielli)  che  ha  introdotto  una  disciplina  sfavorevole  a  carico  dei  recidivi 
reiterati, vale a dire coloro che sono stati condannati per la terza volta per un delitto non 
colposo. Tale regime differenziato si basa sull'esistenza di una presunzione assoluta di 
pericolosità a carico di questi  soggetti,  nonostante la ragionevolezza della stessa sia 
stata  più  volte  messa  in  discussione  dalla  dottrina  e  nonostante  la  sua  evidente 
incompatibilità con i principi costituzionali in materia di esecuzione della pena.
Come  abbiamo  già  anticipato,  la  principale  novità  introdotta  dalla  legge  in 
questione è stata l'emanazione del divieto di sospensione dell'ordine di esecuzione delle 
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condanne a pena detentiva di cui all'art. 656 c. 5 c.p.p. a carico dei recidivi reiterati.
Inoltre, è stata introdotta una serie di automatismi carcerari che limitano fortemente 
o  addirittura  impediscono  l'accesso  a  certe  misure  alternative  alla  detenzione  o  a 
determinati benefici penitenziari.
In materia di  detenzione domiciliare,  ad esempio,  è stato vietato l'accesso per i 
recidivi reiterati alla detenzione domiciliare infrabiennale di cui all'art. 47 ter c. 1 bis 
o.p. e a quella per gli infrasettantenni di cui all'art. 47 ter c. 01; mentre, in relazione alla 
detenzione domiciliare “ordinaria” di cui al c. 1 dell'art. 47 ter, è stato previsto che i 
recidivi reiterati potessero essere ammessi a questa misura alternativa solo nel caso in 
cui la pena loro inflitta non superasse i tre anni, invece che i normali quattro anni, come 
per gli altri condannati.
In materia di semilibertà, si è previsto ai sensi dell'art. 50 o.p., che essa può essere 
concessa ai recidivi reiterati “soltanto dopo l'espiazione dei due terzi della pena ovvero, 
se si tratta di un condannato per taluno dei delitti indicati nei commi 1, 1 ter e 1 quater 
dell'articolo 4 bis della presente legge, di almeno tre quarti di essa”. In questo caso 
abbiamo addirittura un doppio regime differenziato.
In materia di permessi premio, ai sensi dell'art. 30 quater o.p., sono state fissate 
soglie di pena più alte per l'accesso a tale beneficio penitenziario e, in tema di benefici 
in  generale,  ai  sensi  dell'art.  58  quater  c.  7  bis,  è  stato  posto  a  carico  dei  soggetti 
condannati per la terza volta per un delitto non colposo il divieto di concessione per più 
di  una  volta  delle  misure  alternative  dell'affidamento  in  prova,  della  detenzione 
domiciliare e della semilibertà.
Resta da dire che alcuni degli automatismi carcerari appena descritti sono venuti 
meno per effetto dei due decreti legge approvati nel 2013 allo scopo di rimediare al 
problema del sovraffollamento carcerario, in ottemperanza a quanto stabilito dalla Corte 
europea dei diritti dell'uomo nella sentenza Torreggiani; ma anche di questo, tratteremo 
nel dettaglio nel prossimo capitolo.  Possiamo comunque anticipare che finalmente il 
legislatore  sembra  essersi  reso  conto  della  fallacia  di  simili  presunzioni  assolute  di 
pericolosità che, lungi dal costituire una giusta risposta alle esigenze di difesa sociale, 
hanno come unico vero effetto quello di incrementare oltre ogni misura la popolazione 
carceraria, con tutto ciò che ne consegue sul piano della tutela delle posizioni giuridiche 
e su quello delle stesse istanze di difesa sociale, che invece si vorrebbero tutelate.
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CAPITOLO IV: 
LA TUTELA DEI DIRITTI DEL DETENUTO NELL'ERA DEL 
SOVRAFFOLLAMENTO CARCERARIO
Sommario:  1.  Il  caso  Sulejmanovic.  -  2.  Le  prime  reazioni  del  legislatore  alla 
sentenza  Sulejmanovic.  -  2.1.  Il  decreto  legge  n.  211/11.  -  2.2.  Il  ddl  5019/12 (un 
disegno di legge organico in materia penale) - 3. La sentenza Torreggiani e altri c. Italia. 
- 4. Le reazioni alla sentenza Torreggiani. - 4.1. I decreti legge n. 78/13 e 146/13. - 
4.1.1. Le modifiche al codice penale e di procedura penale. - 4.1.2. Le modifiche in 
materia  di  ordinamento  penitenziario.  -  4.1.3.  La  sentenza  n.  32/2014  della  Corte 
costituzionale e le modifiche apportate al d.p.R n. 309/90 (t.u. stupefacenti). -  4.1.4. La 
tutela dei diritti del detenuto e il sovraffollamento carcerario. - 4.1.5. Le modifiche al 
t.u. immigrazione. - 4.1.6. La nuova figura del Garante nazionale dei detenuti. - 5. La 
legge delega n. 67/14 (Delega al  Governo in materia di pene detentive non carcerarie e 
di  riforma del  sistema sanzionatorio).  -  6.  Conclusioni  e  rinvio  (il  decreto  legge  n. 
92/14).
1. Il caso Sulejmanovic 
Come abbiamo già anticipato, nel caso Sulejmanovic c. Italia del 16 luglio 2009 la 
Corte europea dei diritti dell'uomo ha condannato per la prima volta lo Stato italiano per 
la violazione dell'articolo 3 della CEDU, secondo cui “nessuno può essere sottoposto a 
tortura, né a pene o a trattamenti disumani o degradanti”.
Mancando,  infatti,  all'interno  della  Convenzione  una  specifica  disposizione 
concernente  il  trattamento  dei  detenuti  e  dei  ristretti  in  generale,  la  giurisprudenza 
europea ha affidato tale compito all'art.  3 CEDU interpretato in maniera estensiva e 
dinamica, sul presupposto che la detenzione non privi l'interessato “de la garantie des  
droits  et  libertés  définis  dans  la  Convention”103 e  che,  dunque, “une  peine  
d'emprisonment  régulièrement  infligée est  susceptible  de soulever  un probléme sous  
103 Sent. Ilse Koch c. Repubblica federale tedesca del 8/03/62
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l'angle de l'art. 3 par la maniére dont elle est exécutée”104.
Il  caso  di  specie  è  il  seguente:  il  cittadino  bosniaco  Sulejmanovic  Izet  viene 
condannato più volte per una serie di reati, quali il furto aggravato, la ricettazione, il 
falso ad una pena complessiva superiore a due anni. Così il 30 novembre 2002 viene 
arrestato e incarcerato nel penitenziario di Roma-Rebibbia per fargli  scontare la sua 
pena. Sennonché nei primi cinque mesi di detenzione egli è costretto a condividere la 
cella di 16,20 mq con altre cinque persone. In media, quindi, ogni detenuto aveva a 
disposizione uno spazio individuale di appena 2,70 mq. Successivamente Sulejmanovic 
viene trasferito in un'altra cella divisa inizialmente con altri quattro detenuti e poi, a 
partire dal mese di maggio, con altri tre detenuti e infine con altri due detenuti fino alla 
liberazione avvenuta il 20 ottobre 2003.
Il  ricorrente  dunque si  rivolge  alla  Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo –  per  la 
violazione dell'art. 3 CEDU – lamentando, oltre allo stato di sovraffollamento in cui era 
costretto a vivere (in particolare, egli fa riferimento espresso al parametro indicato nel 
secondo  rapporto  generale  del  Cpt,  che  stabilisce  in  7  mq  la  “superficie  minima 
auspicabile” per ciascun detenuto all'interno dei luoghi di reclusione), anche il fatto di 
dover restare chiuso quotidianamente in cella per un tempo complessivo pari a 19 ore e 
30 minuti; ergo, secondo lo stesso ricorrente, poteva trascorrere fuori dalla cella soltanto 
4 ore e 30 minuti  al  giorno.  Infine,  si  lamenta anche per  il  fatto  che non gli  fosse 
consentito lavorare nonostante ne avesse fatto una richiesta espressa.
La Corte – a maggioranza dei suoi giudici  – ha accolto il  ricorso del detenuto, 
riscontrando la violazione dell'art. 3 CEDU, limitatamente al periodo di tempo che va 
dal novembre del 2002 all'aprile del 2003, mentre ha escluso la violazione della norma 
convenzionale per il periodo successivo di detenzione, nonostante lo spazio individuale 
a disposizione del ricorrente restasse al di sotto della “superficie minima auspicabile” di 
7  mq per persona,  raccomandata nel  rapporto generale  del  Comitato europeo per  la 
prevenzione della tortura e dei trattamenti disumani e degradanti (Cpt). Di fatto, quindi, 
la Corte ha ritenuto integrato il trattamento disumano e degradante per il periodo in cui 
104 Sent. Kotalla c. Paesi Bassi del 6/05/78
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il Sulejmanovic aveva usufruito di uno spazio inferiore ai 3 mq.
“La Corte osserva che … per un periodo di più di due anni e mezzo, ogni detenuto 
non disponeva che di 2, 70 mq di media. Essa stima che una situazione tale non abbia 
potuto  che  provocare  dei  disagi  e  degli  inconvenienti  quotidiani  per  il  richiedente, 
obbligato a vivere in uno spazio molto esiguo, di gran lunga inferiore alla superficie 
minima stimata come auspicabile dal Comitato europeo per la prevenzione della tortura. 
Agli occhi della Corte, la mancanza evidente di spazio personale di cui il richiedente ha 
sofferto, è di per sé costitutiva di un trattamento disumano o degradante”.
Invece, la Corte ha respinto il ricorso in relazione sia al periodo di tempo che il 
detenuto poteva trascorrere al di fuori della cella, sia al mancato esercizio del diritto 
lavorativo.
Quanto al primo punto, infatti, sulla base delle documentazioni fornite dal governo 
italiano, la Corte ha accertato che il suddetto detenuto, oltre al tempo a disposizione per 
le passeggiate all'aperto (4 ore e 30 minuti), era autorizzato ad accedere alle docce e alla 
sala adibita alle attività ricreative e sportive e per comprare del cibo. In totale quindi, il 
tempo che poteva passare fuori dalla cella era di 8 ore e 50 minuti, superiore a quello (8  
ore) che il CPT raccomanda “in attività motivanti di varia natura”.
Quanto  al  secondo punto,  la  Corte  ha  escluso  che  la  mancata  autorizzazione  a 
svolgere  il  lavoro  in  carcere  possa  di  per  sé  costituire  un  trattamento  inumano  e 
degradante tale da integrare la violazione dell'art. 3 CEDU.
Infine, bisogna aggiungere che a titolo di “equa soddisfazione” per il danno subito è 
stata riconosciuta al ricorrente una somma pari a 1000 euro.
L'aspetto  più  interessante  della  sentenza  non  sta  tanto  nell'enunciazione  di  un 
principio, quale quello del diritto di ogni detenuto a disporre di uno spazio personale 
adeguato, posto che la Corte in alcuni casi estremi – richiamati in sentenza – aveva già 
affermato  che  l'esiguità  dello  spazio  personale  potesse,  di  per  sé,  integrare  un 
trattamento disumano e degradante e quindi “flagrante” violazione dell'art. 3 CEDU105. 
La vera novità è data dall'applicazione  pratica ed esclusiva di tale principio.
105 Si veda ad es. le sentenze Kalachnikov c. Russia del 15/07/02, Makarov c. Russia del 12/03/09, Lind 
c. Russia del 6/12/07, Kantyrev c. Russia del 21/06/07
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Infatti, la Corte per la prima volta ha valutato il sovraffollamento carcerario come 
parametro  oggettivo  ed  esclusivo,  sufficiente  a  determinare  la  violazione  dell'art.  3 
CEDU.
I giudici europei hanno quindi utilizzato, ai fini della decisione, il parametro dei 7 
mq per  detenuto,  pur  essendo meramente  auspicabile,  senza  peraltro  determinare  in 
maniera chiara e precisa la misura dello spazio personale che, secondo la Convenzione, 
dovrebbe spettare a ciascun detenuto. E però, la Corte in questo caso si è spinta oltre, 
individuando la soglia (3 mq) al di sotto della quale e prescindendo da ogni altro fattore, 
si assiste alla violazione dei diritti umani.
In precedenza erano sempre stati presi in considerazione fattori ulteriori quali: la 
durata  della  privazione  della  libertà106;  le  possibilità  di  accesso  alla  passeggiata 
all'aperto107;  la  condizione  fisica o mentale  del  detenuto108;  la  possibilità  di  usare  la 
toilette  in  modo  privato109;  l'areazione  disponibile110;  l'accesso  alla  luce  e  all'aria 
naturali; la qualità del riscaldamento; il  rispetto delle esigenze sanitarie di  base111;  il 
rischio concreto di  propagazione di malattie;  l'assenza di  acqua potabile  o corrente; 
l'eccessivo calore estivo112; il dividersi i letti fra i detenuti113; l'assenza di trattamento 
adeguato per le patologie di un richiedente114.
Alla luce di quanto affermato, la portata innovativa della sentenza è enorme, con 
importanti conseguenza che si producono immediatamente sul piano pratico. Prima però 
di andare ad analizzare i provvedimenti che il legislatore ha messo in atto per cercare di  
risolvere il problema del sovraffollamento carcerario, è utile soffermarsi ancora sulla 
sentenza in questione, in particolare sull'opinione dissenziente del giudice Zagrebelsky 
(alla quale aderisce  il giudice Jociene) e su quella concordante del giudice Sajò.
Di un certo interesse è l'opinione del giudice Zagrebelsky, che mette in luce quelle 
106 Kalachnikov c. Russia, Papon c. Francia, Mouisel c. Francia, Sawoniuk c. Regno Unito, Price c. 
Regno Unito, Priebke c Italia.
107 Mathew c. Pays-Bas
108 Scoppola c. Italia del 10 giugno 2008
109 Kalachnikov c. Russia, Peers c. Grecia, Gagiu c. Romania
110 Peers c. Grecia
111 Farbtuhs c. Lettonia
112 Peers c. Grecia
113 Dougouz c. Grecia
114 Gagiu c. Romania
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che, dal suo punto di vista, sono le contraddizioni in cui cade la corte nel motivare la 
propria  decisione.  Egli  pur  “non  sottovalutando  la  gravità  della  questione  del 
sovraffollamento carcerario” contesta che nel caso di specie sia stata superata la “soglia 
di gravità” necessaria per far rientrare un determinato fatto nell'ambito di applicazione 
dell'art. 3 CEDU.
La Corte fino ad allora aveva sempre utilizzato il criterio della soglia minima di 
gravità,  il  quale  permetteva  di  distinguere  tra  le  diverse  condotte  illecite  rientranti 
nell'art.  3:  il  trattamento degradante  (seuil minimum),  il  trattamento inumano (seuil  
intermédiaire) e la tortura (seuil supérieur). Per accertare il superamento di tale soglia 
sarebbe  necessario  fare  riferimento  non  soltanto  al  criterio  spaziale,  ma  anche  alle 
qualità soggettive del detenuto, oltre che alle circostanze di fatto quali ad esempio la 
durata della privazione della libertà, l'adeguata areazione delle cella, la presenza o meno 
di acqua potabile, la limitazione del periodo d'aria, le condizioni igienico-sanitarie … 
Nel  caso  di  specie,  invece,  –  sostiene  Zagrebelsky  –  i   giudici  della  Corte 
avrebbero  abbandonato  il  criterio  della  soglia  minima  di  gravità  in  favore  di  un 
parametro che in precedenza svolgeva un ruolo meramente indiziario e che, peraltro, 
indica  un  livello  auspicabile  e  non  una  regola  minima  inderogabile.  Inoltre  tale 
parametro sarebbe stato congegnato in riferimento alle celle di polizia e non alle celle di 
reclusione  degli  istituti  penitenziari  e  lo  stesso  Cpt  avrebbe  escluso  qualsiasi 
automatismo nel rapporto tra le dimensioni della cella e il numero dei detenuti.
A sostegno della propria tesi il giudice nazionale cita alcuni precedenti della Corte 
europea dei diritti dell'uomo in cui, nonostante lo spazio a disposizione del detenuto 
fosse inferiore ai  3 mq,  i  giudici  avevano concluso per la  non violazione dell'art.  3 
CEDU, ritenendolo un requisito non sufficiente115. 
Secondo Zagrebelsky, nel caso in esame la Corte confonderebbe ciò che è dovuto 
da ciò che è meramente auspicabile con un risultato controproducente rispetto a quello 
voluto.
“Aggiungo una considerazione di carattere generale che riguarda una tendenza che 
115 Sent. Valasinas c. Lituania e Labzov c. Russia
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vedo affermarsi nella giurisprudenza della Corte. L'articolo 3 prevede il divieto assoluto 
della tortura e dei trattamenti inumani e degradanti. Perfino il diritto alla vita (art. 2) non 
è così assoluto. Credo che la ragione della natura assoluta del divieto dei trattamenti 
proibiti dall'art. 3 risieda nel fatto che, nella coscienza e nella sensibilità degli europei, 
tali trattamenti appaiono come intollerabili in sé, in ogni occasione e in ogni situazione. 
Ora, tra ciò che si considera nell'art. 3 come intollerabile e ciò che si può considerare 
come auspicabile, c'è, a mio avviso, la stessa differenza di quella che c'è tra il ruolo 
della  Corte  e  quello  del  Comitato  europeo  per  la  prevenzione  della  tortura  e  dei 
trattamenti  disumani  e  degradanti,  del  Consiglio  d'Europa,  delle  Organizzazioni  non 
governative e dei parlamenti nazionali.
La tendenza che emerge da questa sentenza, considerando che la Corte prende in 
esame  ciò  che  è  “auspicabile”,  dovrebbe  essere  nel  senso  dell'accrescimento  della 
protezione contro i trattamenti proibiti dall'art. 3. Ora, sebbene questa tendenza si nutra 
di generosità, essa favorisce in realtà una deriva pericolosa verso la relativizzazione del 
divieto, poiché, più si abbassa la soglia di gravità, più si è costretti a tenere conto, poi, 
delle  ragioni  e  delle  circostanze  del  caso  concreto  (ovvero  ad  annullare  l'equa 
riparazione)”.
In altri  termini,  la  relativizzazione del  divieto porterebbe con sé la  necessità  di 
tenere conto delle oggettive difficoltà che lo Stato ha, soprattutto in un periodo di crisi 
economica, nel garantire il rispetto della dignità dei detenuti.
Ci sentiamo di non condividere la posizione assunta dal giudice italiano, che in 
questo caso, seppur con una dotta argomentazione, sembra maggiormente interessato a 
rappresentare gli interessi del proprio paese piuttosto che i diritti del detenuto. 
Innanzitutto, è necessario contestualizzare: la sentenza viene emessa nel 2009, anno 
in cui il livello di sovraffollamento carcerario nel nostro paese raggiungeva cifre record 
nell'indifferenza generale dell'opinione pubblica e della classe politica, la quale dopo 
aver  approvato un provvedimento di indulto tre anni prima – peraltro perfettamente 
inutile, visto che non era stato accompagnato da alcuna riforma strutturale – sembrava 
nuovamente  essersi  dimenticata  del  problema.  La  sentenza  della  Corte  ha  quindi 
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un'importanza e un'efficacia che va ben oltre il caso di specie.
In  una  situazione  simile,  come avrebbero  potuto  i  giudici  europei  astenersi  dal 
condannare  lo  stato  italiano,  pur  escludendo  la  volontà  di  quest'ultimo  nel 
disumanizzare il  detenuto? E',  infatti,  pacifico che la mancanza di dolo non vale ad 
escludere la responsabilità dello Stato per la violazione dell'art. 3 CEDU. D'altra parte, 
la colpa del legislatore di quegli anni nell'acuire il fenomeno del sovraffollamento è 
fuori discussione, visto che, come abbiamo già visto, è in questo periodo che vengono 
emanate le principali leggi criminogene e carcerogene. 
Ma  tornando  alla  sentenza  in  esame  e  all'opinione  dissenziente  del  giudice 
Zagrebelsky,  crediamo che  errato  sia  il  punto  di  partenza  dal  quale  si  muove.  Egli 
sostiene  che  facendo  riferimento  esclusivo  al  parametro  del  Cpt  si  abbasserebbe  la 
soglia di gravità necessaria per riscontrare la violazione dell'art. 3 CEDU, trasformando 
il divieto da assoluto in relativo. Ma, a nostro avviso, le cose non stanno affatto così. In 
primo luogo, il parametro meramente auspicabile indicato dal Cpt è di 7 mq; soltanto 
quando lo spazio a disposizione di ogni singolo individuo è inferiore ai 3 mq si ritiene 
non necessario valutare  le condizioni soggettive del detenuto e le altre circostanze di 
fatto. Si può veramente credere che considerare disumano e degradante il trattamento di 
un detenuto costretto a vivere in uno spazio inferiore ai 3 mq – uno spazio, a ben vedere 
da considerarsi degradante anche se riferito ad un animale – prescindendo da ogni altro 
elemento, significhi abbassare la soglia di gravità?
In secondo luogo, l'affermazione secondo cui l'abbassamento della soglia di gravità 
– ammesso e non concesso che effettivamente vi sia – avrebbe come effetto quello di 
relativizzare il divieto con il risultato di rendere lo Stato incolpevole per le oggettive 
difficoltà – anche sul piano economico – che si trova ad affrontare,  ci  appare ancor 
meno comprensibile. La tutela della dignità dell'essere umano, anche se detenuto, non 
ammette  deroghe  od  eccezioni  di  alcun  tipo.  Lo  stesso  Consiglio  d'Europa  con  la 
raccomandazione n. 2 (06), come abbiamo già evidenziato, ha stabilito che le condizioni 
detentive che violano i diritti umani del detenuto non possono essere giustificate dalla 
mancanza di risorse.
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Interessante  e,  a  nostro  avviso,  maggiormente  condivisibile  è  anche  l'opinione 
concordante del giudice Sajò che, pur condividendo pienamente le conclusioni a cui è 
giunta la Corte ha ritenuto, con una certa lungimiranza rispetto alle stesse posizioni che 
la Corte assumerà in seguito, di precisare meglio i motivi per cui la mancanza di spazio 
personale abbia integrato un trattamento disumano o degradante.
“Nelle particolari circostanze del caso, l'inumanità della situazione risiede nel fatto 
che lo Stato non ha dimostrato di aver adottato misure compensative supplementari per 
attenuare  le  condizioni  estremamente  gravose  derivanti  dalla  sovrappopolazione 
carceraria  … Esso avrebbe potuto  prestare  particolare  attenzione  alla  situazione,  ad 
esempio concedendo altri vantaggi ai detenuti. 
Ciò sarebbe servito per far passare loro il messaggio che lo Stato, pur  dovendo far  
fronte ad un'improvvisa crisi carceraria, non era indifferente alla sorte dei detenuti e 
intendeva  creare  condizioni  detentive  che,  tutto  sommato,  non  facessero  pensare  al 
detenuto come a nient'altro che un corpo da sistemare da qualche parte. Nel caso di 
specie, la mancanza di attenzione da parte dello Stato aggiunge una punta d'indifferenza 
all'acuta  sofferenza  causata  dalla  punizione,  sofferenza  che  andava  già  quasi  oltre 
l'inevitabile”. 
Infatti, in due giudizi successivi contro la Polonia116, la Corte europea  ha invitato lo 
Stato  convenuto  a  far  fronte  al  problema  del  sovraffollamento  carcerario  mediante 
misure di carattere generale che vadano ad incidere sulla causa del fenomeno. Inoltre è 
stato precisato che spetta al governo organizzare il sistema penitenziario in modo tale da 
rispettare  la  dignità  dei  detenuti,  prescindendo  quindi  totalmente  dalle  difficoltà 
logistiche e finanziarie che lo stesso è chiamato ad affrontare.
2. Le prime reazioni del legislatore alla sentenza Sulejmanovic
All'indomani della sentenza Sulejamnovic, nel gennaio del 2010 con un decreto del 
presidente  del  Consiglio  dei  ministri  viene  dichiarato  lo  “stato  di  emergenza”  del 
116 Sent. Orchowski c. Polonia e Sikorski c. Polonia del 22/10/09
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sistema  penitenziario,  a  seguito  del  quale  il  Ministro  della  giustizia  approva  il  c.d. 
“piano carceri” per la costruzione di nuovi istituti penitenziari. A tal fine, per la gestione 
del  suddetto  piano,  viene  nominato  un  commissario  ad  hoc,  i  cui  poteri  sono  stati 
prorogati fino al 31 dicembre 2014 in virtù dell'art. 4 del d. l.  n. 78/2013117.
Il  progetto  estremamente  ambizioso  (l'obiettivo  era  quello  di  aggiungere  oltre 
20.000 posti  alla  dotazione  disponibile)  viene  immediatamente  ridimensionato  sia  a 
causa della  crisi  economica sia  delle  inefficienze della  macchina organizzativa ed è 
tutt'ora in larga parte inattuato. Basti pensare che dei 12.000 nuovi posti che dovrebbero 
essere pronti entro la fine del 2014, ne sono ad oggi stati realizzati poco più di 3.000.
Oltre  alla  costruzione  di  nuove  carceri,  per  far  fronte  al  problema  del 
sovraffollamento carcerario, si cerca di incidere sul deflusso carcerario con l'obiettivo di 
prevedere  una  pena  diversa  dal  carcere  per  chi  ha  ricevuto  una  condanna  di  breve 
durata.  Così,  il  26  novembre  2010  viene  approvata  la  l.  n.  199/10  (la  c.d. 
“svuotacarceri”)  contenente  “Disposizioni  relative  all'esecuzione  presso  il  domicilio 
delle pene detentive non superiori ad un anno”. Nell'originaria formulazione l'articolo 1 
della suddetta legge stabiliva che “fino alla completa attuazione del piano straordinario 
penitenziario nonché in attesa della riforma della disciplina delle misure alternative alla 
detenzione e, comunque, non oltre il 31 dicembre 2013, la pena detentiva non superiore 
a dodici mesi, anche se costituente parte residua di maggior pena,  è eseguita presso 
l'abitazione  del  condannato  o  altro  luogo  pubblico  o  privato  di  cura,  assistenza  e 
accoglienza, di seguito denominato domicilio”.
Trattasi,  dunque, almeno inizialmente,  dell'ennesima legge-tampone che,  come i 
precedenti provvedimenti di indulto (l. n. 241/06) e “indultino” (l. n. 207/03), affronta la 
questione  del  sovraffollamento  carcerario  come  se  si  trattasse  di  un  problema 
contingente e provvisorio dovuto ad un repentino, quanto inaspettato incremento della 
criminalità.
E' evidente allora che gli effetti benefici di siffatti provvedimenti, non andando ad 
incidere sulle cause del problema, siano estremamente effimeri.
Tuttavia, bisogna però aggiungere che, per effetto del decreto legge n. 211/11 di 
117 In realtà, per effetto del successivo d. l. n. 92/14 i poteri del commissario restano vigenti fino al 31 
luglio 2014
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emanazione del successivo governo, è stato esteso a 18 mesi il periodo di pena detentiva 
anche residua che, in base all'art. 1, l. n. 199/10, può essere eseguita dal condannato 
presso il proprio domicilio. Tale decreto ha invece lasciato inalterato il limite temporale 
di operatività della norma, fino al 31 dicembre 2013, confermandone dunque la natura 
di misura tampone.
E'  stato  necessario  attendere  il  decreto  legge  n.  146/13  per  rendere  definitivi  i 
positivi effetti che erano stati prodotti dalla norma soltanto in via provvisoria. Infatti, 
secondo i dati forniti dal Ministro della giustizia avrebbero usufruito del provvedimento 
circa 12.000 condannati118. E' opportuno, inoltre, sottolineare che l'esecuzione presso il 
domicilio della pena detentiva può essere disposta anche a beneficio dei recidivi reiterati 
che, invece, per effetto della l. n. 251 del 5 dicembre 2005 (c.d. Legge ex Cirielli) erano 
esclusi dalla cd. detenzione domiciliare infrabiennale ex art. 47 ter c. 1 bis ord. penit. 
Vedremo poi che questa discrasia è stata eliminata per effetto del decreto legge n. 78/13 
e che di fatto l'operatività della c.d. legge svuota-carceri si è fortemente ridotta anche in 
seguito alla soppressione del divieto – anch'esso disposto dalla c.d. legge ex Cirielli – di 
sospensione dell'esecuzione  della  pena  per  i  recidivi  reiterati,  che era  previsto dalla 
lettera c) del comma 9 dell'art. 656 c.p.p.
2.1. Il decreto legge n. 211/11
A questo punto, prima di passare alla nota Sentenza Torreggiani, che ha certificato a 
livello europeo lo stato di inciviltà delle nostre carceri, andiamo ad analizzare il decreto 
legge n. 211 del 22 dicembre 2011 “Interventi urgenti per il contrasto della tensione  
detentiva determinata dal sovraffollamento delle carceri”, convertito con significative 
modifiche nella l. 17 febbraio 2012 n. 9.
Oltre, come abbiamo già fatto notare, ad aver innalzato il periodo di pena residua 
che il condannato può scontare presso il proprio domicilio, attraverso le disposizioni 
contenute  negli  artt.  1  e  2,  il  decreto  si  pone  come obiettivo  di  porre  un  freno  al 
fenomeno  delle  c.d.  “porte  girevoli”,  riducendo  significativamente  il  numero  delle 
118 In verità, questi dati non trovano conferma nelle statistiche sulla popolazione carceraria, posto che i 
detenuti condannati erano quasi 39.000 nel 2010 e poco più di 37.000 alla fine del 2013
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persone custodite nelle case circondariali per periodi di tempo brevissimi. Secondo la 
stessa Relazione che accompagna il  decreto legge,  nel 2010 sono stati  ben 21.093 i 
detenuti trattenuti in carcere per soli tre giorni. Tra l'altro si tratta di soggetti che non 
scontano una pena e che non si trovano neanche in stato di custodia cautelare, per cui si 
vuole evitare loro l'esperienza traumatica dell'ingresso in carcere per un periodo così 
breve.
In primo luogo, l'art. 1 modifica la disciplina del giudizio direttissimo  contenuta 
nell'art. 558 c.p.p.: viene ridotto a 48 ore il tempo massimo che può intercorrere tra 
l'arresto in flagranza e la presentazione dell'arrestato al giudizio di convalida davanti al 
tribunale  in  composizione  monocratica,  essendo  soppressa  la  disposizione  che 
permetteva  di  fissare  l'udienza  entro  le  48  ore  successive  non  all'arresto,  ma  alla 
richiesta del pubblico ministero. Stabilisce poi che “l'arrestato non può essere condotto 
nella casa circondariale del luogo dove l'arresto è stato eseguito, né presso altra casa 
circondariale, salvo che il pubblico ministero non lo disponga, con decreto motivato, per 
la mancanza o indisponibilità di altri idonei luoghi di custodia nel circondario in cui è 
stato eseguito l'arresto, per motivi di salute della persona arrestata o per altre specifiche 
ragioni di necessità”.
L'art. 2 del decreto interviene, invece, sulle “norme di attuazione, di coordinamento 
e  transitorie  del  c.p.p.”.  In  particolare,  viene  modificato  l'art.  123  disp.  att.  c.p.p., 
prevedendo che sia l'udienza di convalida, sia l'interrogatorio dell'arrestato si svolga nel 
luogo dove  l'arrestato o il fermato è custodito e cioè, in base al nuovo art. 123 bis disp.  
att. c.p.p., in una camera di sicurezza del circondario in cui è stato eseguito l'arresto. 
Soltanto quando gli ufficiali e gli agenti che hanno eseguito l'arresto rappresentino la 
pericolosità della persona arrestata o l'incompatibilità della stessa con la permanenza 
nelle  camere  di  sicurezza  ovvero  altre  ragioni  che  impediscono l'utilizzo  di  esse,  il 
pubblico ministero può disporre che l'arrestato venga condotto nella casa circondariale 
del luogo dove l'arresto è stato eseguito, o presso altra casa circondariale.
Sennonché, proprio la parte del decreto che prevede le camere di sicurezza come 
luogo prioritario per la custodia dei detenuti, in attesa dell'udienza di convalida, è stata 
fin da subito oggetto di aspre critiche per almeno tre ordini di motivi. 
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In primo luogo, si è denunciato lo stato di degrado in cui si trovano molte camere di 
sicurezza e il fatto che per renderle ospitali sono necessari tempo e risorse economiche 
non indifferenti; in secondo luogo, si è evidenziato che le forze di polizia sarebbero 
chiamate   a   nuovi  compiti  di  custodia,  per  le  quali  non  sono  né  organizzate,  né 
addestrate; infine, vengono sollevati dubbi in merito alle garanzie del soggetto detenuto, 
che si troverebbe in balia della polizia, la quale avrebbe tutto l'interesse ad ottenere il 
maggior numero di informazioni possibile.
Tali critiche, in parte motivate, in parte eccessive, visto che comunque alcuni dei 
problemi sollevati si presentano anche in relazione alle strutture carcerarie, hanno fatto 
sì che la disciplina in questione sia stata modificata in melius in sede di conversione. 
In primis, l'articolo 1 ha aggiunto il comma 01 prevedendo il raccordo dell'articolo 
386 c. 4 c.p.p., la prescrizione che impone l'accompagnamento dell'arrestato presso la 
casa  circondariale  più  vicina  in  attesa  dell'udienza  di  convalida,  con il  nuovo testo 
dell'art. 558 c.p.p.
E' stato infatti modificato il comma 4 bis dell'articolo 558, che ora prevede che, in 
attesa  dell'udienza  di  convalida,  il  pubblico  ministero  disponga  in  via  prioritaria  la 
custodia dell'arrestato in uno dei luoghi indicati nel comma 1 dell'articolo 284 c.p.p. 
Soltanto “in caso di mancanza, indisponibilità o inidoneità di tali luoghi, o quando essi 
sono  ubicati  fuori  dal  circondario  in  cui  è  stato  eseguito  l'arresto,  o  in  caso  di 
pericolosità dell'arrestato, il pubblico ministero dispone che sia custodito presso idonee 
strutture  nella  disponibilità  degli  ufficiali  o  agenti  di  polizia  giudiziaria  che  hanno 
eseguito  l'arresto  o  che  hanno  avuto  in  consegna  l'arrestato”.  Qualora  ciò  non  sia 
possibile, per le stesse ragioni viste in precedenza “il pubblico ministero dispone con 
decreto motivato che l'arrestato sia condotto nella casa circondariale del luogo dove 
l'arresto è stato eseguito ovvero, se ne possa derivare grave pregiudizio per le indagini, 
presso altra casa circondariale vicina”.
E'  stato quindi  introdotto un più razionale sistema di  custodia dell'arrestato che 
prevede  come  luogo  prioritario  alternativo  al  carcere  la  detenzione  domiciliare, 
lasciando alle camere di sicurezza una funzione residuale.
La legge di conversione ha però introdotto – mediante la configurazione del c. 4 ter 
147
nell'art. 558 – un' eccezione alla regola sopra descritta, nel senso che per i reati di cui 
alle lettere e-bis) ed f) dell'articolo 380 comma 2 c.p.p. (furto in abitazione e rapina ed 
estorsione  non  aggravate)  il  pubblico  ministero  non  può  disporre  la  detenzione 
domiciliare, ma la sua scelta è limitata – come era nell'originario decreto legge – alla 
custodia in camera di sicurezza, in alternativa a quella carceraria. 
E' come se il legislatore avesse previsto una presunzione assoluta di inadeguatezza 
della  custodia  domiciliare  per  gli  autori  dei  reati  sopra  ricordati.  E'  difficile 
comprendere la ratio di una simile disposizione, visto che vi sono reati ben più gravi per 
i quali la presunzione non opera e inoltre non possiamo tralasciare il fatto che in più 
occasioni la Corte costituzionale si è espressa in termini sfavorevoli di fronte a simili 
automatismi,  basti  pensare alle  numerose censure di incostituzionalità  in  merito  alle 
presunzioni assolute di pericolosità operanti per certi reati ai fini dell'applicazione della 
custodia cautelare.
Tra l'altro, nel caso di specie, il pubblico ministero può benissimo chiedere, all'esito 
dell'udienza  di  convalida,  l'applicazione  della  detenzione  domiciliare,  per  cui  la 
disposizione  contenuta  nel  comma 4  ter  dell'articolo  558 appare  ancor  più  priva  di 
ragionevolezza. 
Da sottolineare,  infine,  che  la  legge di  conversione ha  previsto che  “qualora  la 
persona in stato di arresto o di fermo necessiti di assistenza medica o psichiatrica la 
presa in carico spetta al servizio sanitario nazionale”.
La nuova formulazione dell'art. 558 c.p.p ha reo superflua la disposizione dell'art. 
123 bis disp. att. c.p.p., che è stata infatti soppressa dalla legge di conversione.
E' stato, invece, mantenuto, seppur con qualche importante modifica l'art. 123 disp. 
att.  c.p.p.  Tale  disposizione  continua  a  prevedere  che  l'udienza  di  convalida  e 
l'interrogatorio  della  persona  detenuta  siano  effettuati  nel  luogo  di  detenzione 
dell'arrestato o del fermato. Ma la legge di conversione ha precisato che tale regola non 
opera nel caso in cui l'arrestato o il fermato, in attesa dell'udienza di convalida, venga 
custodito presso il proprio domicilio o in altro luogo di privata dimora.
Dal che se ne deduce che, in tal caso, l'udienza si tenga presso l'ufficio del giudice. 
Inoltre è stata conservata la disposizione che consente al giudice di disporre, mediante 
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decreto  motivato,  la  comparizione  del  detenuto  davanti  a  sé,  “quando  sussistono 
eccezionali motivi di necessità o di urgenza”.
Infine,  vi  è da aggiungere che la  legge di  conversione,  tra  l'altro,  ha introdotto 
l'articolo  3  ter  che  prevede  il  definitivo  superamento  degli  ospedali  psichiatrici 
giudiziari e la loro sostituzione con centri di accoglienza regionali. Nella fattispecie, il 
termine per il completamento del processo di superamento degli ospedali psichiatrici 
giudiziari,  già  previsto  da  precedenti  provvedimenti,  era  stato  fissato  al  1°  febbraio 
2013.  Tuttavia,  a  causa  dei  ritardi  sia  nell'attuazione  dei  programmi  regionali  di 
accoglienza, sia della disciplina attuativa da parte dello stato, con la legge n. 57/13 è 
stato  disposto  il  differimento  della  chiusura  degli  OPG  al  1°  aprile  2014  e  poi 
un'ulteriore  proroga   è  stata  disposta  dal  d.l.  n.  52/14  che  ha  previsto  la  chiusura 
definitiva al 31 marzo 2015.
Si tratta in ogni caso di una misura indispensabile sul piano della civiltà giuridica, 
visto che in varie occasioni questi luoghi hanno assunto la fisionomia di veri e propri 
lager, non riscontrandosi dunque una cesura rispetto ai precedenti manicomi.
2.2. Il ddl 5019/12 (un disegno di legge organico in materia penale)
Contestualmente alla legge di conversione, il  29 febbraio 2012, l'allora Ministro 
della giustizia ha presentato un disegno di legge che delegava il governo ad adottare una 
serie di decreti legislativi in materia di depenalizzazione, sospensione del procedimento 
con messa alla prova e sospensione del processo per assenza dell'imputato, nonché per 
l'introduzione  di  pene  detentive  non  carcerarie  nel  codice  penale  e  nella  normativa 
complementare.
Si trattava, dunque, di un vero e proprio tentativo di riforma organica del sistema 
penale.  In  particolare,  il  ddl  prevedeva:  in  materia  di  depenalizzazione,  la 
trasformazione in illeciti amministrativi di tutta una serie di reati per i quali è prevista la 
sola pena pecuniaria, oltre che di alcune contravvenzioni punite con la pena alternativa 
dell'arresto o dell'ammenda; in materia di sospensione del procedimento con messa alla 
prova, che, nei procedimenti relativi a contravvenzioni o a delitti  puniti con la pena 
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pecuniaria o con la pena detentiva, sola o congiunta alla pena pecuniaria, non superiore 
a quattro anni, il giudice, su richiesta dell'imputato, potesse disporre la sospensione del 
procedimento  e  la  sostituzione  della  pena  con  un  lavoro  di  pubblica  utilità,  oltre 
all'osservanza di tutta una serie di prescrizioni e, in caso di esito positivo della prova 
medesima,  l'estinzione  del  reato.  Infine  –  probabilmente  l'aspetto  più  interessante 
dell'intero ddl delega – in materia di pene detentive non carcerarie,  che per i delitti 
puniti  con  la  reclusione  non  superiore  nel  massimo  a  quattro  anni  e  che  per  le 
contravvenzioni punite con la pena dell'arresto,  la pena detentiva principale fosse la 
detenzione  domiciliare  o  altro  luogo  di  privata  dimora,  salvo  che  si  ritenesse   non 
idonea ad evitare il pericolo che il condannato potesse commettere altri reati.  
Per  la  prima  volta  quindi  era  stata  prospettata  concretamente  la  possibilità  di 
inserire la detenzione domiciliare come pena principale e  non più soltanto come pena 
alternativa  o  come  sanzione  residuale.  Va  però  detto  che  tale  ddl  delega  non  ha 
completato il suo iter e non si è dunque trasformato in legge dello Stato. Così i tanti 
spunti positivi che vi si trovavano sono stati, allo stato dei fatti, in parte rimandati e in  
parte abortiti. 
3. La sentenza Torreggiani e altri c. Italia
L'8 gennaio del 2013 la Corte europea dei diritti dell'uomo pronuncia una sentenza 
pilota  contro  l'Italia,  secondo  la  procedura  prevista  dall'articolo  47  CEDU.  In 
particolare,  tale  procedura  viene  utilizzata  quando  la  Corte  ravvisa  un  problema 
strutturale all'origine della violazione della normativa convenzionale e comporta “per lo 
stato convenuto l'obbligo di porre in atto, sotto il controllo del comitato dei ministri, le 
misure generali e/o individuali che si rendono necessarie per salvaguardare il diritto del 
ricorrente di cui la Corte ha constatato la violazione”119. Misure di tal tipo devono essere 
adottate  nei  confronti  di  tutti  i  soggetti  che  si  trovano  nella  stessa  situazione  del 
ricorrente. Spetta poi al Comitato dei ministri valutare l'attuazione da parte dello Stato 
delle misure generali e individuali adottate in esecuzione della sentenza.
119 Sent. Torreggiani e altri c. Italia
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Veniamo,  dunque,  al  caso di  specie:  all'origine della  causa vi  sono sette  ricorsi 
pronunciati da altrettanti detenuti che lamentano la violazione dell'articolo 3 CEDU. I 
ricorrenti detenuti nei carceri di Busto Arsizio e Piacenza affermavano che ciascuno di 
loro occupava una cella di 9 mq con altre due persone, disponendo dunque di uno spazio 
personale di 3 mq. Inoltre sostenevano che l'accesso alla doccia era fortemente ridotto a 
causa della mancanza di acqua calda e che – nel carcere di Piacenza – non vi era luce 
sufficiente a causa delle barre metalliche apposte alle finestre.
Prima di esaminare la ricevibilità del ricorso e di valutare nel merito la fondatezza 
dello stesso, la Corte richiama il diritto e la prassi interni in materia penitenziaria, le 
misure adottate dallo Stato per rimediare al problema del sovraffollamento e infine i 
testi  internazionali  pertinenti.  Nella  fattispecie  vengono  citati:  l'art.  6  della  legge 
sull'ordinamento  penitenziario  che,  come  sappiamo,  concerne  le  caratteristiche 
qualitative che i “locali di soggiorno e pernottamento” devono possedere, e gli artt. 35 e 
69 della stessa legge relativi, come abbiamo già visto, all'esercizio del ricorso davanti al 
magistrato di sorveglianza da parte dei detenuti che lamentano la violazione dei propri 
diritti.  Inoltre  si  sottolinea  come  manchi  nel  nostro  paese  una  prassi  costante  che 
attribuisca  al  magistrato  di  sorveglianza120 il  potere  di  riconoscere  ai  detenuti  un 
indennizzo per il danno esistenziale prodotto dalle condizioni detentive.
In merito agli sforzi posti in essere dallo Stato per rimediare al sovraffollamento, la 
Corte cita i provvedimenti che abbiamo in precedenza esaminato, notando però che il 
tasso di sovraffollamento in due anni si è ridotto soltanto dal 151% al 148% (si è passati  
infatti dai 67.961 detenuti del 2010 ai 66.585 del 13 aprile 2012).
Per quanto riguarda, invece, i testi internazionali in materia di diritti dei detenuti, la 
Corte  cita  il  secondo e  il  settimo rapporto  generale  del  CPT,  oltre  all'Allegato  alla 
Raccomandazione n.  R(99)22. Tra i  principi richiamati  che meritano una particolare 
sottolineatura  vi  sono:  la  necessità  più  volte  ribadita  di  immaginare  la  sanzione 
detentiva come misura di ultima istanza, da applicarsi soltanto quando la gravità del 
reato renderebbe qualsiasi  altra sanzione manifestamente inadeguata,  l'opportunità di 
depenalizzare alcuni  tipi  di  reati  considerati  meno gravi,  la  necessità  di  applicare la 
120 Lo vedremo nel dettaglio nel prossimo capitolo
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custodia  cautelare  soltanto  in  casi  eccezionali  e  per  periodi  limitati  di  tempo  e  di 
promuovere lo sviluppo di misure volte a ridurre la durata effettiva  della pena eseguita, 
preferendo misure individuali quali la liberazione condizionale ad esempio, alle misure 
collettive per la gestione del sovraffollamento carcerario, come indulti e amnistie.
Il governo italiano si oppone alla ricevibilità del ricorso mediante due eccezioni: 
una attinente al difetto di qualità della vittima, l'altra al mancato esaurimento delle vie di 
ricorso interne.
In riferimento alla prima eccezione, il governo osserva che tutti i ricorrenti, tranne 
il signor Ghisoni, sono stati scarcerati o trasferiti in altre celle dopo la presentazione dei 
loro ricorsi,  quindi essi  non possono più sostenere di essere vittime della violazione 
della Convenzione e i loro ricorsi dovrebbero essere rigettati. La Corte non accoglie tale 
eccezione,  rammentando  che  una  “vittima”  non  è  più  tale  solo  quando  le  autorità 
nazionali  abbiano riconosciuto,  esplicitamente  o sostanzialmente,  la  violazione  della 
Convenzione e vi abbiano posto rimedio.
Nel caso di specie, nonostante i detenuti siano stati effettivamente trasferiti in altri 
istituti o scarcerati, non vi è stato né il riconoscimento della violazione perpetrata, né è 
stato adottato alcun tipo di rimedio compensativo.
In riferimento alla seconda eccezione, il governo eccepisce il mancato esaurimento 
delle vie di ricorso interne. Secondo il governo italiano, infatti, ai sensi degli artt. 35 e 
69 della legge 354/75, ogni detenuto può rivolgere al  magistrato di sorveglianza un 
reclamo che sarebbe  in grado di produrre decisioni vincolanti e suscettibili di riparare 
eventuali  violazioni  dei  diritti  dei  detenuti.  Si  tratterebbe  dunque  di  un  rimedio 
pienamente giudiziario. Nel caso di specie, invece, soltanto il sig. Ghisoni si sarebbe 
avvalso  di  questa  possibilità,  presentando  un  reclamo  davanti  al  Magistrato  di 
sorveglianza di Reggio Emilia e ottenendo un'ordinanza favorevole. Questa sarebbe la 
miglior prova dell'accessibilità e dell'effettività del ricorso in questione. Tuttavia, anche 
il ricorso del suddetto Ghisoni dovrebbe essere dichiarato irricevibile per aver omesso di 
chiedere alle “autorità giudiziarie interne” la messa in esecuzione di tale decisione.
I  ricorrenti,  invece,  si  oppongono  all'eccezione  sollevata,  sottolineando,  al 
contrario, la non effettività del procedimento in questione. Essi stessi ne sarebbero la 
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prova  vivente,  visto  che  più  volte  avrebbero  cercato  di  migliorare  le  loro  cattive 
condizioni  carcerarie,  attraverso  reclami  rivolti  al  magistrato  di  sorveglianza,  senza 
ottenere  alcun  tipo  di  risultato.  Lo  stesso  Ghisoni  sostiene  sì  di  aver  ottenuto 
un'ordinanza a sé favorevole, che riconosceva l'inumanità delle condizioni detentive nel 
carcere di Piacenza e che ordinava alle autorità amministrative competenti di porre in 
essere tutte le misure necessarie per porvi rimedio, ma essa è rimasta inattuata e non 
certamente per la mancata richiesta del suddetto detenuto di porla in esecuzione. La sua 
esperienza sarebbe dunque la miglior prova della non effettività del ricorso.
La Corte chiaramente non può far altro che disattendere l'eccezione, richiamando la 
propria  giurisprudenza  sulla  regola  del  previo  esaurimento  dei  rimedi  interni  di  cui 
all'art. 35 CEDU. “In particolare, la Convenzione prescrive l'esaurimento dei soli ricorsi 
che siano al tempo stessi relativi alle violazioni denunciate, disponibili e adeguati. Essi 
devono esistere con un sufficiente grado di certezza non solo nella teoria, ma anche 
nella  pratica,  altrimenti  mancano  dell'effettività  e  dell'accessibilità  volute  (Dalia  c. 
Francia 19/02/98)”121. La Corte precisa che essa “ha già avuto modo di indicare che, 
nella valutazione dell'effettività dei rimedi … la questione fondamentale è stabilire se la 
persona  interessata  possa  ottenere  dai  giudici  interni  una  riparazione  diretta  ed 
appropriata, e non semplicemente una tutela indiretta dei diritti sanciti dall'art. 3 della 
Convenzione.  Così  un'azione  esclusivamente  risarcitoria  non  può essere  considerata 
sufficiente per quanto riguarda le denunce di condizioni d'internamento o di detenzione 
asseritamente contrarie all'art. 3, dal momento che non ha un effetto “preventivo”, nel 
senso che non può impedire il protrarsi  della condizione dedotta … In questo senso, 
perché  un  sistema  di  tutela  dei  diritti  dei  detenuti  sanciti  dall'articolo  3  della 
Convenzione sia effettivo, i rimedi preventivi e compensativi devono coesistere in modo 
complementare”122
Nel  caso  di  specie,  sottolinea  la  Corte  come  l'ineffettività  del  procedimento  di 
reclamo sia  dimostrata  proprio  dalla  vicenda  del  ricorrente  Ghisoni,  il  quale  aveva 
ottenuto nient' altro che una pronuncia che accertava una violazione in atto e, soltanto 
dopo la presentazione del ricorso alla Corte europea, le autorità penitenziarie  avevano 
121 Sent. Torreggiani e altri c. Italia
122 Ibidem
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disposto il trasferimento del detenuto in un'altra cella.
Dopo aver  respinto  le  due  eccezioni,  la  Corte  entra  nel  merito  della  questione. 
Viene ribadita la posizione dei ricorrenti, i quali sostengono di aver avuto a disposizione 
uno spazio individuale di 3 mq, avendo diviso una cella di 9 mq con altre due persone; 
in più lo spazio era ulteriormente ridotto dalla presenza di mobilio. Inoltre, lamentavano 
la  penuria  di  acqua  calda  e,  nel  carcere  di  Piacenza,  la  mancanza  di  un'adeguata 
areazione ed illuminazione dei locali. 
Il  governo,  dal  canto  suo,  si  oppone alle  tesi  dei  ricorrenti:  in  primo luogo,  si 
sostiene che nei due istituti penitenziari il sovraffollamento, benché reale, non avesse 
raggiunto  livelli  preoccupanti;  in  secondo  luogo,  le  celle  del  carcere  di  Piacenza 
avrebbero  una  superficie  di  11  mq  contrariamente  alle  affermazioni  dei  ricorrenti. 
Quindi, non avendo provato di aver avuto a disposizione uno spazio personale inferiore 
ai 3 mq, né precisato la durata della detenzione nelle condizioni denunciate, i ricorsi 
dovrebbero essere respinti. Per quanto riguarda, invece, la mancanza di acqua calda nei 
due istituti penitenziari, il governo ammette il problema, specificando però, che ciò era 
dovuto  ad un malfunzionamento  dell'impianto,  che è  stato  prontamente  risolto  dalle 
autorità e quindi adesso sarebbe ben possibile accedere alle docce regolarmente.
La Corte, prima di assumere la decisione, ribadisce i principi che essa stessa ha 
stabilito nei propri precedenti giurisprudenziali, soffermandosi in particolare su quanto 
sostenuto nella sentenza Sulejmanovic.  Nei casi  di  sovraffollamento grave,  in cui lo 
spazio a disposizione del ricorrente è inferiore ai 3 mq, la Corte ha giudicato che tale 
elemento è, di per sé, sufficiente a integrare la violazione dell'articolo 3 CEDU. Soltanto 
quando il problema del sovraffollamento non è così grave da poter determinare da solo 
la violazione dell'articolo 3 CEDU, è necessario tenere in considerazione altri aspetti 
della detenzione, come la possibilità di utilizzare i servizi igienici in modo riservato, 
l'areazione disponibile, l'accesso alla luce e all'aria naturali, la qualità del riscaldamento 
e il rispetto delle esigenze sanitarie di base.
Applicando tali principi alla presente causa, e sottolineando che il governo non ha 
fornito alcun documento che provi che le dimensioni reali della cella fossero di 11 mq e 
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non di 9 mq come sostenuto dai ricorrenti – nei suddetti casi, infatti, stante la situazione 
di soggezione in cui si trovano i detenuti, non operano le normali regole sull'onere della 
prova,  anche  perché  spesso  il  governo  è  l'unico  soggetto  in  causa  a  possedere  le 
informazioni che possono confermare o meno le affermazioni dei ricorrenti – la Corte 
non può far altro che riconoscere la violazione da parte dello Stato italiano dell'articolo 
3 CEDU, in quanto la grave mancanza di spazio (inferiore ai 3 mq) in cui sono stati 
costretti  a vivere i  detenuti  per un periodo che va dai quattordici  ai  cinquanta mesi 
costituisce,  di  per  sé,  un  trattamento  disumano  o  degradante.  E  il  fatto  che, 
verosimilmente, non via stata l'intenzione di umiliare o di degradare i ricorrenti, ai fini 
dell'applicazione della Convenzione, è irrilevante.
Come abbiamo anticipato, la Corte nel caso di specie applica la procedura della 
sentenza  pilota,  avendo  constato  il  carattere  strutturale  e  sistematico  del 
sovraffollamento  carcerario  in  Italia.  “La  violazione   del  diritto  dei  ricorrenti  a 
beneficiare di condizioni detentive adeguate non è la conseguenza di episodi isolati, ma 
trae  origine  da  un  problema  sistemico,  risultante  da  un  malfunzionamento  cronico 
proprio del sistema penitenziario italiano, che ha interessato e può interessare ancora in 
futuro  numerose  persone”123.  Del  resto,  il  carattere  strutturale  e  sistemico  del 
sovraffollamento carcerario è confermato dal fatto che diverse centinaia di ricorsi per la 
violazione dell'art. 3 CEDU sono pendenti dinanzi alla Corte stessa.
I giudici di Strasburgo invitano quindi il nostro paese ad affrontare “l'emergenza” 
sotto due distinti profili: uno generale e uno individuale.
In primo luogo (PROFILO GENERALE) attraverso la rimozione delle cause che 
hanno prodotto lo stato di sovraffollamento. Dopo aver, infatti, sostenuto che non spetta 
alla  Corte  suggerire  agli  stati  le  disposizioni  riguardanti  le  loro  politiche  penali  e 
l'organizzazione del loro sistema penitenziario, qualche consiglio viene comunque dato: 
in particolare, si ribadisce la necessità di ridurre la popolazione carceraria attraverso una 
maggiore applicazione di misure alternative alla detenzione e di fare un uso più parco 
123 Sentenza Torreggiani e altri c. Italia
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della  custodia  cautelare  in  carcere,  la  cui  applicazione  raggiunge  nel  nostro  paese 
percentuali allarmanti.
La Corte, però, è consapevole del fatto che il processo di rimozione delle cause 
richiede  tempi  lunghi,  per  questo  individua  un  secondo  profilo  (PROFILO 
INDIVIDUALE) che deve caratterizzare l'azione degli stati. Partendo dal presupposto 
che  “quando  un  ricorrente  sia  detenuto  in  condizioni  contrarie  all'articolo  3  della 
Convenzione, la miglior riparazione possibile è la rapida cessazione della violazione del 
diritto a non subire trattamenti inumani e degradanti, … la Corte ne conclude che le 
autorità nazionali devono creare senza indugio un ricorso o una combinazione di ricorsi 
che abbiano effetti preventivi e compensativi e garantiscano realmente una riparazione 
effettiva delle violazioni della Convenzione risultanti dal sovraffollamento carcerario in 
Italia”124.
A questo  punto,  dopo  aver  determinato  i  risarcimenti  a  favore  dei  ricorrenti,  i 
giudici europei dichiarano che lo Stato convenuto dovrà entro un anno, a partire dalla 
data in cui la sentenza diverrà definitiva, istituire “un ricorso o un insieme di ricorsi 
interni  effettivi,  idonei  ad  offrire  una  prestazione  adeguata  e  sufficiente  in  caso  di 
sovraffollamento carcerario”125.
Nel frattempo, durante tale anno, la Corte non esaminerà i ricorsi aventi ad oggetto 
il  sovraffollamento  carcerario,  in  attesa  ovviamente  che  vengano  adottate  le  misure 
sopra richiamate.
Da sottolineare poi che, a differenza della sentenza Sulejmanovic, la decisione è 
presa all'unanimità,  con il  voto favorevole anche del  giudice italiano.  Interessante è 
anche l'opinione concordante del giudice Jociene che, se nella sentenza Sulejmanovic 
aveva aderito all'opinione dissenziente del giudice Zagrebelsky, in questo caso cambia 
la propria opinione, aderendo alla tesi della maggioranza.
Va infine detto che l'Italia aveva presentato istanza di rinvio della sentenza alla 
Grande Camera, ma è stata respinta ed è divenuta dunque definitiva in data 28 maggio 
2013.
124 Sentenza Torreggiani e altri c. Italia
125 Ibidem
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4. Le reazioni alla sentenza Torreggiani
In seguito a questa ennesima condanna, l'Italia non può più permettersi di ignorare 
il  problema  o  di  affrontarlo  con  provvedimenti-tampone.  E'  necessaria  una  riforma 
complessiva  del  sistema  che  vada  ad  incidere  sui  profili  di  maggior  criticità 
dell'ordinamento penale nel suo complesso. L'adempimento “è dovuto sotto molteplici 
profili:  è  un imperativo  morale,  in  considerazione  delle  condizioni  di  degrado nelle 
quali  il  sovraffollamento  costringe  migliaia  di  uomini  all'interno  dei  nostri  istituti 
penitenziari; è un obbligo costituzionale, che deriva dall'articolo 117 Cost., a nome del 
quale la potestà legislativa deve essere esercitata dallo Stato nel rispetto degli obblighi 
internazionali  (tra  i  quali  quello  di  conformarsi  alle  sentenza  definitive  della  Corte 
europea, secondo quanto stabilito dall'art. 46 CEDU) e che deriva anche dagli artt. 2 e 
27 c.  3 Cost.,  che impongono una tutela inderogabile della dignità dell'uomo, anche 
quando  privato  della  libertà  personale;  è  un  atto  politicamente  necessario,  per  le 
condizioni umilianti che il nostro paese verrebbe ad assumere sul piano internazionale, 
qualora risultassimo inadempienti; infine, è un atto opportuno sotto il profilo dei costi 
che  altrimenti  si  dovrebbero  affrontare.  L'inadempimento,  infatti,  determinando 
l'immediato scongelamento dei ricorsi ora sospesi (circa 3000) e la proposizione di un 
numero illimitato di nuovi ricorsi, comporterebbe una spesa davvero ingente, per far 
fronte agli indennizzi dovuti ai ricorrenti”126.
4.1. I decreti legge n. 78/13 e 146/13
Il governo italiano decide, quindi, di affrontare il problema del sovraffollamento 
carcerario  mediante  l'emanazione  di  due  decreti  legge:  il  d.  l.  n.  78/13 denominato 
“Disposizioni  urgenti  in  materia  di  esecuzione  della  pena”,  convertito,  con 
modificazioni, nella l. n. 94 del 9/08/13 e il d. l. n. 146/13 denominato “Misure urgenti 
in tema di tutela dei diritti  fondamentali dei detenuti e di riduzione controllata della 
popolazione  carceraria”,  convertito,  con  modificazioni,  nella  l.  n.  10  del  21/02/14. 
126 Angela Della Bella “Emergenza carceri e sistema penale”, Torino, Giapichelli, 2014, p. 11 
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Entrambi i provvedimenti definiti, nel gergo giornalistico, “svuota-carceri” interessano 
diversi  ambiti  del  problema;  essi  modificano varie  disposizioni  in  materia  di  diritto 
penale, di diritto processuale penale e di diritto penitenziario. Essendovi una sostanziale 
contiguità di oggetto fra i due provvedimenti, andremo ad analizzarli congiuntamente, 
cercando di verificare in che termini e con quale efficacia abbiano inciso – nei diversi 
ambiti – sul sovraffollamento carcerario.
4.1.1.  Le modifiche al codice penale e di procedura penale
In primo luogo, ci occupiamo delle modifiche che sono state apportate al codice 
penale e al codice di procedura penale. 
Con l'obiettivo primario di ridurre il flusso in entrata negli  istituti penitenziari e di 
arginare il triste primato dei “presunti innocenti” in carcere sono stati modificati gli artt. 
274  c.  1  lett.  c)  e  280  c.  2  c.p.p.  Se,  in  precedenza,  infatti  il  limite  di  pena  per 
l'applicabilità della custodia cautelare in carcere era fissato a quattro anni, per effetto 
dell'art. 1 c. 1 del d.l. n. 78/13, tale limite viene innalzato a cinque anni. 
Sul piano politico-simbolico questa modifica legislativa ha un ruolo di non poco 
conto,  sia  perché  per  la  prima  volta  il  legislatore  sembra  accorgersi  di  una  delle 
principali  cause  del  sovraffollamento  carcerario  e  cioè  dell'abnorme  utilizzo  della 
custodia cautelare in carcere, spesso impiegata in una funzione di anticipazione della 
pena, per ovviare alle lungaggini processuali; sia perché, così facendo, si viene incontro 
ad una delle istanze formulate dalla Corte europea dei diritti dell'uomo nella sentenza 
Torreggiani.
Tuttavia, sul piano pratico, si ritiene che il semplice innalzamento di un anno del 
limite  di  operatività  della  custodia  carceraria  possa  produrre  soltanto  effetti 
estremamente limitati.
Se, infatti, come è stato prontamente fatto notare127 il numero dei reati per i quali 
non potrà  più essere concessa la custodia cautelare  in carcere non è indifferente:  vi 
rientrano la  trasgressione  all'ordine  di  espulsione  (art.  312 c.p.),  la  malversazione  a 
127 Angela Della Bella “Emergenza carceri e sistema penale” op. cit. p. 17
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danno  dello  Stato  (art.  316  bis  c.p.),  l'abuso  di  ufficio  (art.  323  c.p.),  le  false 
dichiarazioni  al  pubblico  ministero  a  al  difensore  (artt.  371  bis  e  371  ter  c.p.),  il  
favoreggiamento  (art.  378  c.p.),  il  delitto  di  agevolazione  delle  comunicazioni  dei 
detenuti al regime del 41bis (art. 391 bis c.p.), l'assistenza agli associati (art. 418 c.p.), 
l'attentato ad impianti di pubblica utilità (art. 420 c.p.), numerosi reati di falso (artt. 473, 
474, 478, 479 bis c.p.), la sottrazione consensuale di minori all'estero (art. 574 bis c.p.), 
le lesioni colpose gravissime commesse con violazioni delle norme sulla circolazione 
stradale  da  parte  di  un  soggetto  in  stato  di  ebrezza  alcolica  (art.  590 c.  3  c.p.),  la 
violenza privata (art.  610 c.p.),  le interferenze illecite nella vita privata (art.  615 bis 
c.p.), i delitti di intercettazione illecita di comunicazioni (artt. 617-617 sexies c.p.) e di 
danneggiamento informatico (artt. 635 bis – quinquies), l'uccisione di animali (art. 638 
c.p.); è altrettanto vero che, come emerge dai dati Istat, la custodia cautelare in carcere 
viene concessa per lo più  in relazione a reati per i quali sono previste pene più alte. E'  
possibile citare: i reati in materia di stupefacenti (41 %), rapina (25,8%), furto aggravato 
(19,6%), ricettazione (17,2%), lesioni dolose (15,6%), delitti in materia di armi (15,1%), 
omicidio volontario (13,8%), resistenza a pubblico ufficiale (11,2%), estorsioni (11,1%), 
violenza privata  e  minaccia  (10,5%),  associazione di  stampo mafioso (9,7%), delitti 
contro  l'amministrazione  della  giustizia  (9,5%),  delitti  di  falso  (5,9%)  e  violenza 
sessuale (5,4%).
Ci  sentiamo  di  aggiungere  che,  per  rendere  più  efficace  il  provvedimento  in 
questione,  si  sarebbe  forse  potuto  e  dovuto  incidere  anche  sugli  altri  presupposti 
oggettivi  e  soggettivi  della  custodia  cautelare,  al  fine  di  restringere  il  margine  di 
discrezionalità  che  il  giudice  ha  nel  momento  in  cui  è  chiamato  a  decidere 
sull'applicazione della stessa.
Un'altra questione che si è posta al momento dell'entrata in vigore della legge di 
conversione è se la nuova disciplina più favorevole contenuta nel nuovo art. 280 c. 2 
c.p.p. potesse trovare applicazione anche alle misure cautelari in corso di esecuzione. La 
risposta deve essere di segno positivo. Infatti, pur operando in materia processuale il 
principio tempus regit actum, in base al quale gli atti già compiuti mantengano la loro 
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efficacia anche in seguito ad una modifica legislativa, si ritiene che tale principio non 
abbia valore assoluto, ma debba essere bilanciato da altri elementi, il primo de quali è 
l'applicazione della disciplina più favorevole all'imputato. D'altra parte è lo stesso art. 
299 c.p.p. che dispone che la misura cautelare deve essere immediatamente revocata 
“quando risultano mancanti, anche per fatti sopravvenuti, le condizioni di applicabilità 
previste dall'art. 273 o dalle disposizioni relative alle altre misure”. Conferma di tale 
indirizzo è stato dato anche da una recente sentenza della Corte di Cassazione128 che, 
chiamata ad esprimersi proprio in merito all'applicabilità del nuovo art. 280 c. 2 c.p.p. 
alle misure cautelari in corso di esecuzione, ha affermato che “pur in assenza di una 
specifica disposizione transitoria, deve ritenersi che la modifica normativa in esame sia 
senz'altro applicabile ai procedimenti cautelari in corso”.
Da sottolineare,  infine,  che sono state poste due eccezioni alla regola contenuta 
nell'art. 280 c. 2 c.p.p. Esse riguardano il delitto di finanziamento illecito ai partiti e il 
delitto  di atti  persecutori  (c.d.  stalking).  Nel  primo caso,  si  è  deciso di inserire una 
deroga espressa, prevedendo appunto la possibilità di concedere la custodia cautelare in 
carcere  per  un  reato  la  cui  pena  massima  è  fissata  a  quattro  anni.  A tal  proposito, 
sorgono immediatamente dei dubbi sulla costituzionalità di una simile previsione, non 
essendo ravvisabile la ratio giuridica di un siffatto trattamento differenziato, al di là 
ovviamente dei motivi strettamente politici che sono all'origine della sua emanazione.
Nel  secondo  caso,  il  parlamento,  in  sede  di  conversione,  ha  scelto  una  strada 
diversa, decidendo di innalzare – per evitare che ai soggetti imputati di  stalking non 
fosse consentita l'applicazione della custodia cautelare in carcere – la pena massima 
prevista all'art. 612 bis dai quattro ai cinque anni.
Sennonché, si sono comunque prodotti effetti non voluti dal legislatore e ai limiti 
dell'assurdo.  Infatti,  a  differenza  di  quanto  visto  in  tema  di  modifiche  al  codice  di 
procedura penale, l'innalzamento della pena previsto dall'art. 612 bis c.p., è destinato ad 
operare soltanto per i  fatti  commessi dopo l'entrata in vigore della nuova legge (20 
agosto 2013), per effetto dell'art. 2 c. 4 c.p. Così, coloro i quali si trovano in stato di 
128 Sent. n. 48462 del 8/10/13
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custodia cautelare per un fatto di stalking commesso prima del 20 agosto 2013 possono 
pretendere la revoca della misura e la conseguente scarcerazione ai sensi dell'art. 299 
c.p.p., mentre coloro che hanno commesso il fatto successivamente al 20 agosto 2013 
possono essere incarcerati ai sensi del nuovo dispositivo. Tale paradosso è il risultato di 
una legislazione schizofrenica che affronta le questioni in maniera estemporanea, senza 
un disegno organico.
In sede di conversione del d.l. n. 78/13, è stata modificata anche la disciplina in 
materia  di  arresti  domiciliari.  Infatti,  all'art.  284  c.p.p.,  dopo  il  comma  1,  è  stato 
aggiunto il seguente 1bis che recita “il giudice dispone il luogo degli arresti domiciliari 
in modo da assicurare comunque le prioritarie esigenze di tutela della persona offesa dal 
reato”. Si tratta di una disposizione che va chiaramente in senso contrario a quelle che 
sono le esigenze di riduzione della popolazione carceraria, oltre ad essere perfettamente 
inutile in relazione ai fini per i quali è stata prefissata, posto che il giudice, in termini 
generali,  nel  momento  in  cui  decide  sull'applicazione  della  misura  cautelare  deve 
valutare l'idoneità della stessa nell'impedire la reiterazione del reato. Essa si giustifica 
dunque  nella  volontà  di  rassicurare  l'opinione  pubblica,  soprattutto  in  seguito  ai 
numerosi episodi di c.d. “femminicidio”, che hanno riguardato il nostro paese. 
Sempre con l'obiettivo di ridurre il numero di soggetti imputati in carcere, l'art. 1 
c.1  del  d.  l.  n.  146/13  ha  modificato  l'articolo  275  bis  c.  1  c.p.p.  in  materia  di 
braccialetto  elettronico.  Mentre  in  precedenza,  nel  disporre  la  misura  degli  arresti 
domiciliari anche in sostituzione della custodia cautelare in carcere, il giudice applicava 
il braccialetto elettronico solo quando lo riteneva necessario; ora si dispone che debba 
essere applicato, salvo che lo ritenga non necessario. Chiaramente la finalità è quella di 
incentivare i giudici ad applicare gli arresti domiciliari in sostituzione della custodia 
carceraria. Per raggiungere tale scopo, però, sarebbe stato più utile disporre un obbligo 
motivazionale a carico del giudice che decida di non applicare la misura degli arresti 
domiciliari con controllo elettronico.
Bisogna  peraltro  aggiungere  che  tale  misura  ha  avuto  ad  oggi  uno scarsissimo 
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risultato, visto che alla fine del 2013 erano in uso soltanto 55 apparecchi, da parte di 8 
ufficiali  giudiziari.  E  questo  non dipenderebbe129,  come si  è  portati  a  credere,  dalla 
mancanza  di  disponibilità  dei  braccialetti  elettronici,  ma  da  una  mancanza  di 
informazione degli uffici giudiziari.
Sempre in tema di braccialetto elettronico, esso può essere disposto anche come 
strumento  di  controllo  della  detenzione  domiciliare.  Il  d.  l.  n.  146/03 è  intervenuto 
abrogando la disposizione di cui al c. 4 bis dell'art. 47 ter o.p., facendone confluire il 
contenuto nel nuovo articolo 58 quinquies. La ragione dello spostamento risiede nella 
volontà di sancire l'utilizzabilità dello strumento del braccialetto elettronico per tutte le 
forme di detenzione domiciliare, quindi anche la detenzione domiciliare speciale ex art. 
47  quinquies  e  l'esecuzione  della  pena  detentiva  presso  il  domicilio  (l.  n.  199/10). 
Inoltre, è stata aggiunta la possibilità di prescrivere le procedure di controllo mediante 
mezzi elettronici  anche nel corso dell'esecuzione della misura ed è stato attribuito il 
potere di disporre il controllo elettronico anche al magistrato di sorveglianza, nel caso di 
applicazione provvisoria della detenzione domiciliare.
Veniamo ora all'altro e assai rilevante intervento che è stato posto in essere dal d. l. 
n.  78/13  per  ridurre  il  flusso  dei  detenuti  in  entrata  negli  istituti  penitenziari.  In 
particolare, si è andati ad incidere su diversi profili relativi al meccanismo in tema di 
sospensione dell'ordine di esecuzione delle condanne a pena detentiva ex art. 656 c.p.p.
In primo luogo, mediante l'introduzione dei cc. 4 bis e 4 quater, si è stabilito un 
sistema che permette al magistrato di sorveglianza di decidere in merito all'applicazione 
della  liberazione  anticipata  prima  che  il  pubblico  ministero  emetta  l'ordine  di 
esecuzione.  Nella  fattispecie,  il  pubblico  ministero,  previa  verifica  dell'esistenza  di 
periodi di custodia cautelare o di pena dichiarata fungibile relativi al titolo esecutivo da 
eseguire,  deve  accertare  se,  in  virtù  dell'applicazione  della  liberazione  anticipata,  il 
quantum  di  pena  residuo  non  superi  i  limiti  indicati  dal  c.  5  che  consentano  la 
sospensione.  In  tal  caso,  il  pubblico  ministero  trasmette  gli  atti  al  magistrato  di 
sorveglianza, il  quale, senza ritardo, decide con ordinanza, in merito all'applicazione 
129 A. Bassi, C. Van Borries “Il braccialetto elettronico: un dispositivo dimenticato” in 
Questionegiustizia.it del 12/12/13
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dello sconto di pena.
A questo punto la palla torna al pubblico ministero, che dovrà sospendere l'ordine 
di  esecuzione  quando,  per  effetto  della  concessione  della  liberazione  anticipata,  il 
quantum residuo di pena sia al di sotto dei limiti di cui al c. 5. In caso contrario, dovrà 
emettere l'ordine di esecuzione.
La sospensione anticipata dell'esecuzione della pena non opera ai sensi del c. 4 bis 
“nei casi previsti dal c. 9 lett. b) dell'art. 656 c.p.p.” ossia “nei confronti di coloro che, 
per  il  fatto  oggetto  della  condanna  da  eseguire,  si  trovano  in  custodia  cautelare  in 
carcere” e “nei confronti dei condannati per i delitti di cui all'art. 4 bis della l. 354/75”. 
E'  da  ritenere  poi  logicamente  che,  anche  se  non  espressamente  richiamati,  la 
sospensione  anticipata  non opera  neanche nei  confronti  degli  altri  reati  ostativi  alla 
sospensione ex c. 9 lett. a).
Infine,  ai  sensi del  c.  4 ter,  “quando il  condannato si  trova in  stato di  custodia 
cautelare in carcere, il pubblico ministero emette l'ordine di esecuzione e, se ricorrono i 
presupposti di cui al c. 4 bis, trasmette senza ritardo gli atti al magistrato di sorveglianza 
per la decisione sulla liberazione anticipata”.
In secondo luogo, è stato modificato il c. 5 dell'art. 656 c.p.p. Nella fattispecie, si è 
deciso di  innalzare  il  quantum di  pena sospendibile  dai  tre  ai  quattro anni  nei  casi 
previsti dall'art. 47 ter c. 1 o.p., ossia nei confronti di: donna incinta o madre di prole di  
età inferiore a dieci anni con lei convivente; padre, esercente la potestà, di prole di età 
inferiore a dieci anni con lui convivente, quando la madre sia deceduta o assolutamente 
impossibilità a dare assistenza alla prole; persona in gravi condizioni di salute o di età 
superiore a sessanta anni, se inabile anche parzialmente; o minore di anni ventuno, per 
comprovate esigenze di salute, di studio, di lavoro e di famiglia.
Tale  innalzamento  è  stato  posto  in  essere  con l'obiettivo  di  far  venire  meno  la 
divergenza prima esistente tra il limite di pena sospendibile fissato in tre anni e il limite 
per l'accesso alla detenzione domiciliare ex art. 47 ter c. 1 fissato in quattro anni, che 
faceva  sì  che  i  condannati  ad  una  pena  tra  i  tre  e  i  quattro  anni  dovessero 
necessariamente passare per il carcere.
In terzo luogo, è stato modificato il comma 9 dell'articolo 656 c.p.p., che riguarda le 
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preclusioni alla concessione della sospensione dell'esecuzione della pena. L'aspetto più 
incisivo della riforma è senza dubbio rappresentato dall'abrogazione della lett. c), il cui 
contenuto era stato introdotto dall'art. 9 della l. n. 251/05 (c.d. legge ex Cirielli). Quindi 
è stato definitivamente abolito il divieto di sospensione dell'esecuzione della pena nei 
confronti  dei recidivi reiterati.  Si tratta di  una vera e propria inversione di rotta del 
legislatore che trova, come testimoniato nella Relazione di accompagnamento al decreto 
legge, il suo fondamento nella constatazione della scarsa significatività, in termini di 
difesa sociale, della presunzione assoluta di pericolosità a carico di questa categoria di 
soggetti. Tra l'altro, tale misura è destinata a produrre effetti non indifferenti, visto l'alto 
numero di recidivi reiterati che si trovano nelle nostre carceri.
Va però anche detto che è destinata a restringere l'ambito di operatività della l. n. 
199/10, che troverà ora spazio soltanto nei casi residui in cui la sospensione ex art. 656 
c. 5 c.p.p. non abbia avuto esito positivo, cioè qualora la richiesta sia stata presentata 
fuori tempo massimo o senza la documentazione prescritta.
Infine, vi è da sottolineare che in sede di conversione – a testimonianza del fatto 
che non sempre il parlamento migliora i provvedimenti del governo – è stato modificato 
l'elenco dei reati ostativi. Se, infatti, il decreto legge aveva deciso per la loro completa 
eliminazione,  ad eccezione dei delitti  di cui all'art.  4 bis, il  parlamento ha deciso di 
reintrodurli tutti con l'eccezione del furto aggravato e in più, come se non bastasse, ne 
ha aggiunti di nuovi, ossia i maltrattamenti aggravati dalle lesioni o dalla morte della 
vittima (art. 572 c. 2 c.p.) e gli atti persecutori commessi a danno di minori, di donna in 
stato di gravidanza o di persona con disabilità ovvero con armi o da persona travisata 
(art.  612  bis  c.  3).  Ancora  una  volta  quindi  le  istanze  securitarie  hanno  finito  per 
prevalere.
Restano da analizzare i problemi di diritto transitorio che le modifiche apportate ai 
cc. 5 e 9 dell'art. 656 c.p.p. sollevano sia in relazione ai provvedimenti da emettere, che 
a quelli già emessi.
Le Sezioni Unite della Cassazione ritengono che, trattandosi di materia processuale 
debba  operare  il  principio,  già  richiamato,  del  tempus  regit  actum,  sia  in  caso  di 
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modifiche in melius, sia in caso di innovazioni in peius. 
Così, nel caso dell'introduzione dei nuovi reati ostativi, il pubblico ministero dovrà 
emettere l'ordine di esecuzione anche se il fatto è stato commesso prima dell'entrata in 
vigore  della  nuova  disciplina,  nonostante  la  mancata  sospensione  dell'ordine  di 
esecuzione si traduca di fatto in un periodo di detenzione da scontare. Ma è chiaro che 
l'impostazione della giurisprudenza si basa sul solo dato formale, tralasciando del tutto 
quello sostanziale.
D'altra parte “se venisse modificata la cornice edittale di una norma incriminatrice, 
con l'introduzione di un nuovo minimo di pena (poniamo l'innalzamento da tre a sei 
mesi di reclusione) nessuno dubiterebbe dell'applicabilità dell'art. 25 c. 2 Cost. e dell'art. 
2  c.p.:  eppure,  le  conseguenze,  in  termini  di  durata  della  privazione  della  libertà 
personale del condannato, potrebbero essere le stesse”130.
La differenza è soltanto formale, perché nel primo caso abbiamo a che fare con una 
norma processuale, mentre nel secondo caso con una sostanziale.
Allo stesso modo, nel caso in cui sia avvenuta una modifica in melius, pensiamo ad 
esempio all'abrogazione del divieto di applicazione della sospensione dell'esecuzione 
della  pena  ai  recidivi  reiterati,  il  soggetto  in  questione,  seguendo  le  impostazioni 
giurisprudenziali, non potrà chiedere la revoca dell'ordine di esecuzione.
Nei  due  casi,  il  divieto  di  applicare  retroattivamente  le  modifiche  in  peius e 
l'obbligo di applicare retroattivamente le modifiche in melius non trovano applicazione 
perché, attenendosi meramente al dato formale, si ha a che fare con norme processuali e 
non sostanziali, pur potendo concretamente incidere sulla libertà personale del soggetto.
Sarebbe  auspicabile,  come  già  è  avvenuto  in  materia  di  custodia  cautelare,  un 
revirement della Corte di Cassazione, visto che il principio del tempus regit actum non 
può prevalere rispetto a valori di ben altra portata.   
4.1.2. Le modifiche in materia di ordinamento penitenziario
L'articolo 2 c. 1 del d. l. n. 78/13 è intervenuto a modificare la disciplina contenuta 
130 Angela Della Bella “Emergenza carceri e sistema penale” op. cit. p. 40
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negli articoli 47 ter cc. 1.1 e 1 bis o.p. e 50 bis o.p. In particolare, sono stati eliminati gli 
automatismi  carcerari  a  carico  dei  recidivi  reiterati  previsti  nelle  fattispecie  della 
detenzione domiciliare, della detenzione domiciliare infra biennale e della semilibertà. 
Questi  automatismi,  introdotti  dalla  l.  n.  251/05  (c.d.  ex  Cirielli),  impedivano  o 
rendevano  più  difficile  l'accesso  alle  suddette  misure  alternative  per  i  soggetti 
condannati per la terza volta per un delitto non colposo.
Nella fattispecie, l'art. 47 ter c. 1.1 stabiliva che ai recidivi reiterati potesse essere 
concessa la detenzione domiciliare di cui al c. 1 solo qualora la pena detentiva loro 
inflitta non superasse i tre anni, invece che quattro come per gli altri condannati.
La possibilità per i recidivi reiterati di accedere alla detenzione domiciliare infra 
biennale, che viene concessa quando non sussistono i presupposti per l'affidamento in 
prova e sempre che si ritenga idonea ad evitare la recidiva, era invece preclusa del tutto.
In seguito alle modifiche apportate, sono venuti meno tali  regimi differenziati e 
dunque  i  recidivi  reiterati  possono  accedere  alle  due  diverse  forme  di  detenzione 
domiciliare in condizione di parità rispetto agli altri condannati.
Si  tratta,  come  abbiamo  già  visto  a  proposito  dell'eliminazione  del  divieto  di 
sospensione dell'ordine di esecuzione delle condanne a pene detentive ex art. 656 c. 5 
c.p.p.  per  i  recidivi  reiterati,  di  un  importante  cambio  di  rotta  del  legislatore  che, 
finalmente,  sembra essersi  reso conto della  fallacia  di  simili  presunzioni  assolute  di 
pericolosità a carico di certi soggetti.
La parificazione del trattamento in materia di detenzione domiciliare non è però 
completa,  dal  momento  che  il  legislatore  non  ha  eliminato  –  probabilmente  per 
dimenticanza – l'automatismo carcerario a carico dei recidivi reiterati in relazione alla 
detenzione domiciliare  per  gli  infrasettantenni  di  cui  all'art.  47 ter  c.  01.  Si  auspica 
dunque anche in tale ambito un intervento del legislatore.
Come sottolineavamo all'inizio, è venuto meno anche il trattamento differenziato 
per i condannati per la terza volta per un delitto non colposo in materia di semilibertà,  
che prevedeva che la misura in questione potesse essere concessa solo dopo l'espiazione 
di due terzi di pena e addirittura di tre quarti, nel caso in cui la condanne riguardasse 
uno dei reati di cui al 4 bis. Oggi dunque i soggetti in questione possono accedere alla 
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semilibertà in condizione di parità rispetto agli altri condannati.
V'è da dire che il d. l. n. 146/13 aveva abrogato il regime differenziato a carico dei 
recidivi reiterati anche in materia di permesso premio (art. 30 quater o.p.) e di divieto di 
concessione di benefici (art. 58 quater c. 7 bis); che, nel primo caso, stabilisce soglie più 
alte per l'accesso alla misura premiale e nel secondo caso vieta la concessione per più di 
una volta dell'affidamento in prova,  della detenzione domiciliare e della semilibertà. 
Sennonché, in entrambi i casi, il parlamento in sede di conversione – ancora una volta – 
ha  ripristinato  la  disciplina  di  sfavore  a  carico  dei  recidivi  reiterati.  Quindi,  se  in 
relazione  a  certe  misure  alternative  (detenzione  domiciliare,  detenzione  domiciliare 
infra biennale, semilibertà) la presunzione assoluta di pericolosità a carico dei soggetti 
in  questione  non opera  più;  essa  riappare  in  riferimento  ad  altre  misure  o  benefici 
(detenzione domiciliare per l'ultrasettantenne, permesso premio, divieto di concessione 
di benefici). Ergo, se prima si faceva fatica a comprendere la ratio di simili automatismi 
carcerari,  ora,  in  aggiunta,  ci  si  chiede perché debbano operare in  relazione a  certe 
fattispecie e non in relazione ad altre. Sarebbe dunque auspicabile un intervento della 
Corte  costituzionale  che,  in  virtù  non più  soltanto  del  principio  di  uguaglianza,  ma 
anche di quello di ragionevolezza, dichiari l'incostituzionalità delle residue presunzioni 
assolute di pericolosità; cosa, peraltro, già avvenuta in tema di misure cautelari.
Con l'obiettivo primario di ampliare  il  flusso dei  detenuti  in uscita dagli  istituti 
penitenziari, il d. l. n. 78/13 e il d. l. n. 146/13 hanno, inoltre, ampliato lo spazio di 
operatività  delle  misure  alternative  alla  detenzione  e  dei  benefici  penitenziari.  In 
particolare, è stata toccata  la disciplina dei permessi premio, dell'affidamento in prova, 
della detenzione domiciliare e della liberazione anticipata.
In materia di permessi premio (art. 30 ter o.p.), la legge di conversione  del d. l. n.  
78/13 ha da una parte  ampliato la  durata  dei  permessi  nei  confronti  dei  condannati 
minorenni: il nuovo c. 2 dell'art. 30 ter  o.p. prevede, infatti, che la durata del beneficio 
sia di trenta giorni e non più di venti e che possono essere concessi fino a cento giorni di 
permessi in ciascun anno di espiazione, invece che sessanta, come era prima. Dall'altra, 
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è  stato  innalzato  il  quantum di  pena  entro  il  quale  è  consentita  la  concessione  del 
permesso premio senza previa espiazione di  pena: il  nuovo c.  4 dell'art.  30 ter  o.p. 
prevede,  infatti,  che  la  concessione  del  beneficio  è  ammessa  nei  confronti  dei 
condannati  all'arresto o alla  reclusione non superiore a  quattro anni,  invece che tre, 
come era in precedenza.
In materia di affidamento in prova (art. 47 o.p.), il d. l. n. 146/13 ha apportato due 
interventi sostanziali: in primo luogo, è stato aggiunto il c. 3 bis che prevede una nuova 
forma di affidamento in prova (il c.d. affidamento allargato); in secondo luogo, è stato 
modificato il c. 4 in tema di affidamento in via provvisoria.
L'affidamento in prova c.d.  allargato può essere concesso ai  condannati  a pene, 
anche residue, fino a quattro anni di reclusione, anziché tre come è per l'affidamento 
ordinario.  Questo comporta che il  periodo di osservazione della personalità,  anziché 
durare un mese, duri un anno; mentre, sono rimasti invariati i presupposti soggettivi per 
la concessione della misura.
Da sottolineare, invece, che, a causa dell'innalzamento dai tre ai quattro anni per la 
concessione dell'affidamento in prova, si è registrato una sfasatura con il limite di tre 
anni previsto dal c. 5 dell'art. 656 c.p.p. per la sospensione dell'ordine di esecuzione; 
con il risultato che i condannati a pene tra i tre e i quattro anni che vogliono chiedere la 
concessione della suddetta misura devono necessariamente passare per il carcere.
Come detto, il d. l. n. 146/13 è intervenuto anche sulla disciplina della concessione 
dell'affidamento in prova da parte del condannato in stato di detenzione ex art. 47 c. 4 
o.p.  In  particolare,  l'istanza  è  ora  rivolta,  di  regola,  non  più  al  magistrato  di 
sorveglianza,  ma  al  tribunale  di  sorveglianza.  Soltanto  “quando  sussiste  un  grave 
pregiudizio derivante dalla protrazione dello stato di detenzione,  l'istanza può essere 
proposta al magistrato di sorveglianza”. Vedremo che la stessa disciplina è stata adottata 
anche in tema di detenzione domiciliare, in modo di evitare, in caso di mancata urgenza, 
un'inutile trasmissione di atti dal magistrato al tribunale di sorveglianza.
Inoltre, sono state apportate modifiche in merito al provvedimento provvisorio che 
il magistrato di sorveglianza può adottare in caso di urgenza. Mentre, in precedenza, 
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infatti, poteva sospendere l'esecuzione della pena, ora ha il potere effettivo di applicare, 
mediante  ordinanza,  l'affidamento  in  prova  in  via  provvisoria.  Tale  provvedimento 
conserva efficacia fino alla decisione del tribunale di sorveglianza, che dovrà pervenire 
entro sessanta giorni (invece che quarantacinque, come era nella precedente versione).
Certamente, tale novità è da apprezzare perché, in precedenza, senza alcun tipo di 
logica,  il  magistrato  di  sorveglianza  emetteva  un  provvedimento  (la  sospensione 
dell'esecuzione della pena) di contenuto più ampio rispetto a quello (l'affidamento in 
prova) che avrebbe poi emesso il tribunale di sorveglianza.
Infine, vi è da dire che il nuovo regime contenuto nel c. 4 dell'art. 47 o.p. si applica 
anche  alla  misura  della  semilibertà,  in  virtù  del  rinvio  di  natura  formale  in  essa 
contenuto.
In  materia  di  detenzione  domiciliare,  come già  anticipato,  il  d.  l.  n.  78  /13  ha 
modificato  il  c.  1  quater  dell'art.  47  ter.  Il  detenuto,  dopo  che  ha  avuto  inizio 
l'esecuzione  delle  pena,  deve  rivolgere  l'istanza  di  applicazione  della  detenzione 
domiciliare  non  più  al  magistrato  di  sorveglianza,  ma  al  tribunale  di  sorveglianza. 
Soltanto “nel caso in cui vi sia un grave pregiudizio derivante dalla protrazione dello 
stato  di  detenzione”  l'istanza  è  rivolta  al  magistrato  di  sorveglianza,  il  quale  può 
disporre l'applicazione in via provvisoria della misura.
Inoltre,  tale  potere  detenuto  dal  magistrato  di  sorveglianza  non  è  più  soltanto 
limitato alla detenzione domiciliare tradizionale, ma risulta esteso anche alla detenzione 
domiciliare  per  gli  ultrasettantenni  di  cui  al  c.  01,  alla  detenzione  domiciliare 
infrabiennale ex c. 1 bis e a quella cd. umanitaria ex c. 1 ter.
Infine, la legge di conversione del d. l. n. 78/13 ha modificato la disciplina della 
revoca in caso di evasione, contenuta nel c. 9 dell'art.  47 ter. In precedenza, era prevista 
la  sospensione  della  misura alternativa  in  caso di  semplice denuncia per  il  reato  di 
evasione e la revoca in caso di condanna. Così, in un primo tempo il governo aveva 
predisposto l'abrogazione del c. 9, la successiva legge di conversione ha poi reintrodotto 
la disposizione con una sostanziale modifica. Oggi soltanto la condanna per il delitto di 
evasione comporta la revoca della misura e salvo che il fatto non sia considerato di lieve 
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entità.  E'  stata,  invece,  abrogata  la  disposizione  sulla  sospensione  della  detenzione 
domiciliare  in  caso  di  mera  denuncia,  anche  a  causa  della  sua  evidente 
incostituzionalità.
Da ricordare poi, sempre in tema di detenzione domiciliare, che il d. l. n. 146/13 ha 
stabilizzato  gli  effetti  dell'esecuzione  presso  il  domicilio  delle  pene  detentive  non 
superiori a 18 mesi, di cui all'articolo 1 della l. n. 199/10.  
In materia di liberazione anticipata, oltre all'intervento del d. l. n. 78/13 che, come 
abbiamo già visto, ha introdotto una procedura che permette di sottrarre gli sconti di 
pena  della  liberazione  anticipata  dal  quantum  di  pena  residuo  necessario  ai  fini 
dell'applicazione della sospensione dell'esecuzione delle pena, di particolare importanza 
è l'introduzione da parte dell'articolo 4 del d. l. n. 146/13 della  liberazione anticipata 
speciale,  che  è  una  particolare  forma  di  liberazione  anticipata  destinata  ad  operare 
soltanto in via temporanea.
In  particolare,  essa  prevede  uno  sconto  di  pena  di  settantacinque  giorni  per 
semestre, invece che di quarantacinque, come è per la liberazione anticipata ordinaria ex 
art. 45 o.p. Restano invece immutati i presupposti soggettivi per la concessione della 
stessa: anche in questo caso il condannato deve dar “prova di partecipare all'opera di 
rieducazione”.
Trattandosi  di  un  rimedio  eccezionale  (anche  per  questo  non  è  stata  inserita 
all'interno della  l.  n.  354/75),  posto  in  essere  allo  scopo di  adempiere  agli  obblighi 
derivanti dalla Sentenza Torreggiani, è destinata ad operare per un limitato periodo di 
tempo; nella fattispecie, il termine di durata è di due anni: dal 24 dicembre 2013 al 23 
dicembre 2015.
Da sottolineare, inoltre, il carattere retroattivo della suddetta misura; il c. 2 dell'art. 
4 prevede, infatti, che “ai condannati che, a decorrere dal 1° gennaio 2010, abbiano già 
usufruito  della  liberazione  anticipata,  è  riconosciuto  per  ogni  singolo  semestre  la 
maggiore  detrazione  di  trenta  giorni,  sempre  che  nel  corso  dell'esecuzione 
successivamente   alla  concessione  del  beneficio  abbiano continuato  a  dare  prova di 
partecipazione all'opera di rieducazione”. Il successivo 3° c. specifica che “la detrazione 
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prevista  dal  comma  precedente  si  applica  anche  ai  semestri  di  pena  in  corso  di 
espiazione alla data del 1° gennaio 2010”.
La data del 1° gennaio 2010 non è casuale, perché coincide con la dichiarazione 
dello  stato  di  emergenza  degli  istituti  penitenziari  pronunciata  con  d.  p.  C.  M.  il 
13/01/10.
La non automaticità del maggior sconto di pena (per poterlo concedere il magistrato 
di sorveglianza deve aver accertato che il condannato abbia continuato a dar prova di 
partecipazione  all'opera  di  rieducazione  anche  successivamente  alla  concessione  del 
beneficio) rende del tutto prive di fondamento le critiche – evidentemente strumentali – 
di alcune forze politiche che, nel corso dell'esame del testo, hanno parlato di “indulto 
mascherato”.
Il  c.  5  dell'art.  4  del  d.  l.  n.  146/13  introduce  poi  una  doppia  deroga  rispetto 
all'ambito  applicativo  della  liberazione  anticipata  ordinaria.  In  primo  luogo,  viene 
introdotta un'esclusione parziale riferita  ai condannati ammessi all'affidamento in prova 
e alla detenzione domiciliare relativa ai periodi trascorsi in esecuzione di tali misure 
alternative. In secondo luogo – è la legge di conversione a prevederlo – viene introdotta 
una  preclusione  totale  riferita  ai  “condannati  che  siano stati  ammessi  all'esecuzione 
della pena presso il domicilio o che si trovano agli arresti domiciliari ai sensi dell'art. 
656 c. 10 c.p.p”.
Questa doppia deroga si giustifica per il fato che la liberazione anticipata speciale è 
una  misura  emergenziale,  posta  in  essere  al  fine  di  risolvere  il  problema  del 
sovraffollamento carcerario.
Tuttavia,  tale  disciplina  dà  adito  a  dei  dubbi  sul  piano  della  legittimità 
costituzionale,  sia  perché,  in  ogni  caso,  viola  l'art.  3  Cost.,  sia  perché  introduce un 
regime differenziato, in quanto l'esclusione è assoluta per i soggetti cui è applicata la l. 
n. 199/10 o che si trovano nella situazione di cui all'art.  656 c.10 c.p.p., mentre nei  
confronti  dei  condannati  alla  detenzione  domiciliare,  può  comunque  applicarsi  il 
maggior sconto di pena in relazione ai periodi trascorsi in carcere.
Da sottolineare, infine, che la legge di conversione ha abrogato il c. 4 dell'art. 4 del 
decreto legge che prevedeva, in armonia con la disciplina contenuta nell'art. 54 o.p., 
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l'applicabilità della liberazione anticipata speciale anche ai condannati per i delitti di cui 
all'art.  4 bis,  seppur sulla  base di un presupposto soggettivo maggiormente rigoroso 
rispetto a quello richiesto agli altri condannati e cioè l'aver dato “prova, nel periodo di 
detenzione di un concreto recupero sociale, desumibile da comportamenti rivelatori del 
positivo  evolversi  della  personalità”.  Ancora  una  volta,  in  parlamento,  le  istanze 
securitarie hanno prevalso su quelle rieducative. Tra l'altro, l'esclusione della categoria 
dei soggetti di cui all'art. 4 bis dall'applicabilità della liberazione anticipata speciale è in 
forte dubbio di costituzionalità, in quanto uno dei principali motivi che avevano portato 
la  Corte  costituzionale131 a  salvare  l'art.  4  bis  dalla  censura di  incostituzionalità  era 
proprio la possibilità per i condannati suddetti di accedere alla liberazione anticipata.  
Prima di andare ad analizzare le modifiche al Testo unico sugli stupefacenti, restano 
da citare gli interventi sulla legge 354/75 in materia di lavoro.
Infatti, allo scopo non di ridurre la popolazione carceraria all'interno degli istituti 
penitenziari,  ma di migliorare la condizione di vita dei detenuti  per favorire un loro 
reinserimento sociale, il d. l. n. 78/13 ha introdotto all'interno dell'art. 21 o.p. – lavoro 
all'esterno – il c. 4 ter  che prevede una forma di lavoro volontario e gratuito.
La disposizione recita: “i detenuti e gli internati di norma possono essere assegnati 
a prestare la propria attività a titolo volontario e gratuito, tenendo conto anche delle loro 
specifiche professionalità e attitudine lavorative, nell'esecuzione di progetti di pubblica 
utilità in favore della collettività da svolgere presso lo Stato, le regioni, le province, i 
comuni, le comunità montane, le unioni di comuni, le aziende sanitarie locali o presso 
enti  o  organizzazioni,  anche  internazionali,  di  assistenza  sociale,  sanitaria  e  di 
volontariato.  I  detenuti  e  gli  internati  possono inoltre  essere  assegnati  a  prestare  la 
propria attività a titolo volontario e gratuito a sostegno delle famiglie delle vittime dei 
reati  da  loro  commessi.  L'attività  è  in  ogni  caso  svolta  con  modalità  che  non 
pregiudichino le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute dei detenuti e degli  
internati. Sono esclusi dalle previsioni del presente comma i detenuti e gli internati per 
il delitto di cui all'art. 416 bis del codice penale e per i delitti commessi avvalendosi 
delle condizioni previste dallo stesso articolo ovvero al fine di agevolare l'attività delle 
131 Sent. Cort. Cost. n. 306/93
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associazioni in esso previste. Si applicano, in quanto compatibili, le modalità previste 
nell'articolo 54 del decreto legislativo 28 agosto 2000, n. 274”.
Certamente  tale  nuova  misura  va  nella  giusta  direzione,  considerando  che 
nell'attuale  situazione  di  crisi  economica,  è  sempre  più  difficile  garantire  lavoro 
retribuito ai detenuti.
In  ogni  caso,  proprio  allo  scopo  di  incentivare  i  datori  di  lavoro  ad  assumere 
detenuti o internati, i due decreti legge sono intervenuti potenziando gli sgravi fiscali e i 
crediti d'imposta. Così il d. l. n. 78/13 ha stabilito che gli sgravi fiscali nei confronti dei 
datori  di  lavoro  che  assumono  detenuti  o  internati  si  applicano  per  un  periodo  di 
diciotto o ventiquattro mesi successivo alla cessazione della detenzione a seconda che 
abbiano o meno usufruito di misure alternative alla detenzione (in precedenza era di sei 
mesi).  Il  d.  l.  n.  146/13  è  poi  intervenuto  allo  scopo  di  prorogare  il  termine  per 
l'adozione dei decreti interministeriali necessari per determinare l'entità e le modalità 
delle agevolazioni fiscali relativi all'anno 2013 e prevedendo dei crediti d'imposta per 
un  periodo di  tempo  non inferiore  a  trenta  giorni  a  favore  di  chi  assume detenuti,  
internati e semiliberi. 
                      
4.1.3. La sentenza n. 32/2014 della Corte costituzionale e le modifiche apportate al 
d.p.R. n. 309/90 (t.u. stupefacenti)
A contribuire  a  ridurre  il  fenomeno  del  sovraffollamento  carcerario,  in  termini 
ancora  più  decisivi  di  quanto  abbiano  fatto  i  due  decreti  legge,  è  stata  la  recente 
sentenza della Corte costituzionale, n. 32 del 25/02/14, che ha declarato l'illegittimità 
dell'art. 73 t.u. stup. (oltre che degli artt. 13 e 14 t.u. stup.). In particolare, sono stati  
dichiarati incostituzionali gli artt. 4 bis e 4 vicies ter del d. l. n. 272/05 convertito in l. n. 
49/06 (cd. legge Fini-Giovanardi), i  quali avevano modificato l'articolo 73 t.u. stup., 
uniformando il trattamento sanzionatorio tra droghe pesanti e droghe leggere.
La pronuncia non è fondata sull'illegittimità sostanziale delle norme censurate, ma 
su un vizio procedurale, nella fattispecie sulla violazione dell'articolo 77 c. 2 Cost., che 
prevede che debba esistere un “nesso di interrelazione funzionale” tra il decreto legge e 
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la legge di conversione. Nel caso di specie, la mancanza di tale nesso è evidente, posto 
che il decreto legge contiene norme riguardanti l'assunzione del personale di polizia, la 
funzionalità dell'amministrazione civile,  i  finanziamenti  per le  olimpiadi  invernali  di 
“Torino  2006”  e  il  recupero  dei  condannati  tossicodipendenti,  mentre  la  legge  di 
conversione  contiene  norme  che,  come  abbiamo  accennato,  modificano  in  senso 
repressivo la disciplina dei reati in materia di stupefacenti.
Da  sottolineare  poi,  che  la  dichiarazione  d'incostituzionalità  ha  riguardato  “per 
intero” le due disposizioni impugnate, non essendo stata accolta la tesi del giudice a 
quo,  secondo  cui  si  sarebbe  potuta  limitare  alle  sole  parti  che  prevedevano 
l'equiparazione tra droghe pesanti e droghe leggere.
Per rendersi conto dell'importanza che questa sentenza assume, basti citare alcuni 
dati riportati nella relazione di accompagnamento al d. l. 146/13 che, come vedremo, ha 
anch'esso inciso sul t.u. stup: “alla data del 26 luglio 2013, su 23.683 imputati,  ben 
8.486 erano ristretti per violazione della legge stupefacenti e che su 40.024 detenuti 
condannati,  ben  14.970 stavano  scontando  pene  inflitte  per  lo  stesso  tipo  di  reati”. 
Quindi più di un terzo dei detenuti è in carcere per reati legati alle droghe, spesso si 
tratta di tossicodipendenti.
L'effetto principale della sentenza è la rimozione, con efficacia retroattiva dell'art. 
73 t.u. stup. nella versione della legge Fini-Giovanardi e il ripristino dell'art. 73 t.u. stup. 
nella versione della precedente legge Iervolino-Vassalli.
A tal  proposito,  la disciplina ripristinata è sicuramente più favorevole rispetto a 
quella incostituzionale in relazione alle droghe leggere, visto che prevede la reclusione 
da due a sei anni, anziché da sei a venti; invece, in relazione alle droghe pesanti è più 
favorevole la disciplina incostituzionale, che prevede sempre la reclusione da sei a venti 
anni, contro la reclusione da otto a venti anni di quella ripristinata.
Quindi, se per i fatti commessi dopo la pubblicazione della sentenza, è pacifico che 
dovrà  essere  applicato  l'art.  73  t.u.  stup.  nella  versione  Iervolino-Vassalli;  dubbi 
maggiori sorgono per i fatti commessi prima della sentenza, nel caso in cui il giudizio 
sia ancora pendente.
E'  necessario  distinguere  a  seconda  che  si  tratti  di  droghe pesanti  o  di  droghe 
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leggere.  In  relazione  alle  droghe  leggere,  essendo  la  disciplina  ripristinata  più 
favorevole, troverà applicazione l'art. 30 c. 3 della l. n. 87/1953 secondo cui “le norme 
dichiarate incostituzionali non possono avere applicazione dal giorno successivo alla 
pubblicazione della decisione”; in relazione alle droghe pesanti, invece, l'applicazione 
del principio in questione produrrebbe effetti pregiudizievoli per l'imputato, quindi la 
Corte rifacendosi ai “principi in materia di successione di leggi penali nel tempo ex art. 
2 c.p.” – ma forse, più correttamente, avrebbe dovuto riferirsi al principio costituzionale 
di irretroattività (art. 25 c. 2 Cost.) – fa rivivere la normativa incostituzionale, in quanto 
più favorevole.
Per ultimo, vi è da chiedersi se, anche nel caso in cui sia intervenuto il giudicato, il 
condannato possa chiedere la rideterminazione della pena, in seguito alla pronuncia di 
incostituzionalità.
In  varie  pronunce,  la  Corte  di  Cassazione  ha  risposto  in  termini  positivi  – 
rifacendosi all'articolo 30 della l. n. 87/1953 che dispone “quando in applicazione della 
norma dichiarata incostituzionale è stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, 
ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti penali” – “poiché non è accettabile che un 
soggetto debba scontare anche solo una porzione di pena in conseguenza di una norma 
che è contraria ai principi della Costituzione”132.
In seguito, però, ad una pronuncia di segno negativo133, secondo la quale soltanto 
nel caso in cui dalla declaratoria d'incostituzionalità derivi un'  abolitio criminis ex art. 
673 c.p.p. sarebbe possibile superare la preclusione del giudicato, la questione è stata 
posta all'esame delle Sezioni Unite.
Le Sezioni Unite134 si sono espresse in senso favorevole: il giudice dovrà quindi 
rideterminare la pena sulla base del ripristinato art.  73 t.u. stup. nella versione della 
legge Iervolino-Vassalli.
Venendo alle modifiche legislative del t.u. stup., la più importante, senza dubbio, è 
quella posta in essere dal d. l. n. 146/2013, che ha modificato l'art. 73 c. 5 relativo ai 
fatti “di lieve entità”. Con tale espressione si fa riferimento al c.d. “piccolo spaccio di 
132 Sent. n. 977/11 Cass. Sez I
133 Sent. n. 27640/12 Cass.
134 Sent Sez. Un., c.c. 29 maggio 2014
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strada”, che spesso è praticato dagli stessi consumatori, ma per il quale è previsto un 
trattamento sanzionatorio particolarmente severo. 
In primo luogo, si è modificata la cornice edittale della fattispecie, passando dalla 
reclusione da uno a sei anni (nella versione della legge Fini-Giovanardi) alla reclusione 
da uno a cinque anni.
In  secondo  luogo,  ed  è  questo  il  passaggio  decisivo,  si  è  trasformata  la 
qualificazione  giuridica  della  norma:  mentre,  in  precedenza,  il  c.  5  costituiva  una 
circostanza attenuante ad effetti speciali, oggi si caratterizza come una figura autonoma 
di reato, con il risultato di sottrarre i fatti “di lieve entità” dal bilanciamento con le altre 
circostanze  aggravanti.  Peraltro,  nella  prassi  tale  bilanciamento era molto  frequente, 
visto l'alto tasso di recidiva dei soggetti coinvolti. Inoltre, per effetto della l. n. 251/05 
(c.d.  ex  Cirielli),  intervenuta  sull'art.  69  c.p.,  era  stato  introdotto  il  divieto  di  dare 
prevalenza  alle  circostanze  attenuanti  in  presenza  dell'aggravante  della  recidiva 
reiterata;  divieto  poi  venuto  meno  a  seguito  della  declaratoria  di  incostituzionalità 
pronunciata dalla sent. n. 251/12 Cort. Cost.
Quindi oggi l'aumento o la diminuzione della pena, discendente dall'applicazione 
delle circostanze, deve essere calcolata su quanto previsto dal c. 5.
La trasformazione del c.  5 in reato autonomo ha inoltre influito sulla disciplina 
della  prescrizione,  visto che essa si  calcola  ex art.  157 c.p.  sulla  base del  massimo 
edittale del reato base, senza considerare le circostanze aggravanti o attenuanti.
Da sottolineare, però, che durante l'iter di conversione del d. l. n. 146/13, la Corte 
costituzionale,  con  la  sentenza  n.  32/2014,  ha  dichiarato,  come  abbiamo  visto,  la 
illegittimità  costituzionale  dell'art.  73  t.u.  stup.,  nella  versione  della  legge  Fini 
Giovanardi, facendo rivivere la precedente versione. Si pone dunque immediatamente 
la questione della sopravvivenza dell'art. art. 73 c. 5 nella nuova versione. E' la stessa 
Corte  costituzionale  a  chiarire  che  le  norme  successive  a  quelle  dichiarate 
incostituzionali sono destinate a cadere soltanto se “divenute prive del loro oggetto, in 
quanto rinviano a disposizioni caducate”. E non è evidentemente questo il caso, visto 
che il c. 5 si riferisce a fatti che continuano ad essere sanzionati in virtù del ripristino 
della precedente versione.
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Il risultato è che l'art. 73 t.u. stup. costituisce una norma ibrida, dove i primi quattro 
commi si basano sulla distinzione tra droghe leggere e droghe pesanti, mentre il c. 5 
prescinde da questa distinzione.
Posto, quindi, che per i fatti commessi dopo l'entrata in vigore del decreto legge n. 
146/13  si  applicherà  l'art.  73  c.  5  nuova  versione,  bisogna  chiedersi  se  per  i  fatti 
commessi prima dell'entrata in vigore del decreto legge, in pendenza di giudizio, troverà 
applicazione la nuova versione dell'art. 73 c. 5 o quella della legge Iervolino-Vassalli, 
secondo cui il  fatto di lieve entità è punito,  in relazione alle droghe pesanti,  con la 
reclusione da uno a sei anni, in relazione a quelle leggere con la reclusione da sei mesi a 
quattro anni.  E'  da escludersi,  in ogni caso,  l'operatività  della  legge Fini-Giovanardi 
perché più sfavorevole.
Ancora una volta sarà necessario distinguere tra droghe pesanti e droghe leggere. In 
relazione  alle  droghe  pesanti  troverà  applicazione  la  nuova  versione  perché  più 
favorevole,  visto  che  il  massimo della  pena  è  inferiore  (cinque anni  contro  sei);  in 
relazione alle droghe leggere, bisogna effettuare un'ulteriore distinzione: se non vi sono 
circostanze  aggravanti,  verrà  applicata  la  versione  della  legge  Iervolino-Vassalli,  in 
quanto prevede pene più ridotte;  se  invece sono presenti  circostanze aggravanti,  la 
configurazione  della  fattispecie  come  reato  autonomo  renderà  verosimilmente  più 
favorevole la nuova versione.
Per quanto riguarda, invece, i fatti commessi prima dell'approvazione del decreto 
legge  nel  caso  in  cui  sia  intervenuto  il  giudicato,  è  sicuramente  da  escludersi 
l'operatività  del  c.  5  nella  nuova  versione  visto  che  le  leggi  modificative,  ai  sensi 
dell'art.  2  c.  4  c.p.  non  possono  essere  applicate  retroattivamente,  neanche  se  più 
favorevoli, quando è già intervenuta una sentenza definitiva.
Detto questo, però, per le stesse ragioni già esposte in precedenza a proposito delle 
questioni di diritto transitorio relative all'art. 73 t.u. stup., il condannato potrà chiedere 
la  rideterminazione  della  pena  ai  sensi  dell'art.  73  c.  5  nella  versione  della  legge 
Iervolino-Vassalli,  in  seguito  alla  pronuncia  di  incostituzionalità  della  legge  Fini-
Giovanardi,  che  ha  portato  alla  riviviscenza  della  precedente  disciplina  (essendo 
chiaramente quest'ultima più favorevole).
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Di  particolare  importanza  al  fine  di  ridurre  il  problema  del  sovraffollamento 
carcerario,  ma  anche nel  tentativo  di  applicare  una pena  più  congrua  per  una  certa 
categoria di soggetti, era stata l'estensione del lavoro di pubblica utilità per i condannati 
tossicodipendenti, già previsto dal c. 5 bis dell'art. 73 t.u. stup., ad opera del d. l. n. 
78/13.  In  particolare,  il  c.  5  bis  prevedeva  l'applicazione  del  lavoro  sostitutivo  ai 
condannati tossicodipendenti e assuntori di sostanze stupefacenti o psicotrope, autori dei 
reati di lieve entità di cui al c. 5. 
Il nuovo c. 5 ter estendeva l'utilizzabilità del lavoro di pubblica utilità ai condannati 
tossicodipendenti o assuntori abituali, autori di reati anche diversi da quelli di cui al c. 5, 
purché commessi in relazione alla condizione di tossicodipendenza e puniti, in concreto, 
con una pena non superiore ad un anno di detenzione, con l'esclusione per i delitti di cui 
all'art. 407 c. 2 lett. a) c.p.p. e per i reati contro la persona.
Sennonché il c. 5 bis è stato dichiarato illegittimo dalla Corte costituzionale per 
effetto della sentenza n. 32/2014 ed è conseguentemente caduto anche il c. 5 ter visto 
che conteneva un rinvio espresso al c. 5 bis ed è pertanto divenuto privo del suo oggetto.
Semmai  si  possono  avanzare  dubbi  in  merito  alla  pronuncia  della  Corte 
costituzionale che, non avendo accolto l'impostazione del giudice a quo, ha dichiarato 
l'illegittimità  costituzionale  “per  intero”  delle  due  disposizioni  impugnate,  con  il 
risultato di travolgere anche una disposizione (il c. 5 bis) che non era affatto priva di 
“nesso funzionale” con il contenuto del decreto. Infatti, al suo interno, vi erano anche 
norme mirate al recupero dei condannati tossicodipendenti.
Ma  non  essendovi  un  secondo  grado  di  giudizio  in  materia  costituzionale, 
dobbiamo prendere atto della decisione della Corte che ha portato all'abrogazione del c. 
5 bis e, per riflesso, del c. 5 ter.
Chiaramente, però, in relazione ai fatti commessi durante la vigenza del c. 5 bis e 
del c.  5 ter, quindi prima della pubblicazione della sentenza, troverà applicazione la 
disciplina  incostituzionale  o  presunta  tale,  in  quanto  evidentemente  la  sanzione 
sostitutiva  del  lavoro  di  pubblica  utilità  risulta  essere  più  favorevole  della  pena 
detentiva.
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Infine, sempre con l'obiettivo di ridurre la presenza dei tossicodipendenti all'interno 
degli istituti penitenziari, il d. l. n. 146/13 ha abrogato il divieto di applicare per più di 
due  volte  l'affidamento  in  prova  terapeutico  al  servizio  sociale,  cioè  quella  misura 
alternativa alla  detenzione rivolta  a condannati  tossicodipendenti  o alcooldipendenti, 
che abbiano in corso un programma di recupero o che intendono sottoporvisi  e che 
debbano  scontare  una  pena  detentiva,  anche  residua,  non superiore  a  sei  anni  (o  a 
quattro anni, se riguarda uno dei reati di cui all'art. 4 bis o.p.).
Come si evince dalla relazione di accompagnamento al decreto legge, considerando 
l'alto tasso di recidiva dei soggetti coinvolti, si è cercato di evitare rigidi automatismi, 
lasciando alla valutazione  discrezionale del giudice la scelta di concedere nuovamente, 
dopo un primo tentativo non andato a buon fine, l'accesso al programma trattamentale di 
recupero.
Va però detto che, a causa dei pochi posti disponibili nelle comunità di recupero, la 
misura dell'affidamento in prova ai servizi sociali è scarsamente utilizzata (sono circa 
28.000 i condannati che vi si sono sottoposti). Sarebbe quindi necessario un intervento 
di “edilizia sociale” che miri alla creazione di nuove strutture residenziali.
4.1.4. La tutela dei diritti del detenuto e il sovraffollamento carcerario
Nel secondo capitolo ci siamo occupati dell'evoluzione nella tutela dei diritti del 
detenuto, osservando che soltanto con il d. l. n. 146/13 è stato formalizzato l'istituto del 
reclamo  giurisdizionale,  che  permette  di  tutelare  in  via  giurisdizionale  le  posizioni 
giuridiche soggettive dei detenuti nei confronti dell'Amministrazione penitenziaria.
Ripercorriamo  brevemente  la  nuova  disciplina,  anche  alla  luce  delle  novità 
introdotte in sede di conversione, cercando poi di capire se essa sia effettivamente in 
grado non soltanto di tutelare i diritti dei detenuti, ma anche di costituire un rimedio 
efficace contro le lesioni derivanti dal sovraffollamento carcerario.
Ai sensi  del nuovo articolo 69 c.  6,  il  reclamo giurisdizionale (art.  35 bis)  può 
essere utilizzato in due ipotesi. La prima riguarda “le condizioni di esercizio del potere 
disciplinare, la costituzione e la competenza dell'organo disciplinare, la contestazione 
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degli  addebiti  e   la  facoltà  di  discolpa”.  E'  questo  il  c.d.  reclamo  disciplinare,  già 
previsto nella previgente disciplina; sono però state introdotte due sostanziali novità: la 
prima riguarda il fatto che il sindacato del magistrato in riferimento a due specifiche 
sanzioni,  ossia l'isolamento durante la  permanenza all'aria  aperta  e l'esclusione dalle 
attività in comune, non è più limitato ai soli profili di legittimità, ma si estende anche al  
merito. Si richiede dunque una tutela più ampia per due sanzioni particolarmente severe 
che incidono pesantemente sui diritti del detenuto. L'altra novità è che la procedura ex 
art. 14 ter è stata sostituita, ai sensi dell'art. 35 bis, dal procedimento di sorveglianza 
tipico ex artt. 666 e 678 c.p.p., maggiormente rispettoso delle garanzie del detenuto. In 
più sono stati aggiunti alcuni profili di specialità, tra cui il diritto dell'Amministrazione 
penitenziaria di partecipare all'udienza e di trasmettere osservazioni e richieste. 
Il  reclamo  è  proposto  nel  termine  di  dieci  giorni  dalla  comunicazione  del 
provvedimento  e,  in  caso  di  accoglimento,  il  magistrato  di  sorveglianza  dispone 
l'annullamento del provvedimento di irrogazione della sanzione disciplinare.
L'aspetto maggiormente critico della riforma riguarda la mancanza della possibilità 
di sospendere il provvedimento disciplinare impugnato; in questo modo, l'annullamento 
del provvedimento rischia di arrivare quando la sanzione, o buona parte di essa, è già 
stata espiata.
Il reclamo giurisdizionale può, inoltre, essere utilizzato nel caso di “inosservanza da 
parte dell'amministrazione di disposizioni previste dalla presente legge e dal relativo 
regolamento, dalla quale derivi al detenuto o all'internato un attuale e grave pregiudizio 
all'esercizio  dei  diritti”.  Anche  in  questo  caso  viene  utilizzato  il  procedimento  di 
sorveglianza tipico, di cui agli artt. 666 e 678 c.p.p., con la previsione di alcuni profili di 
specialità,  tra  cui  la  possibilità  per  l'Amministrazione  penitenziaria  di  comparire 
all'udienza e di trasmettere osservazioni e richieste.
Il procedimento si articola con una fase preliminare sull'ammissibilità dell'istanza: 
ad esempio, verrà dichiarato inammissibile un reclamo  che lamenta la violazione di una 
mera aspettativa di  fatto  o,  nel  caso della  lesione di  un diritto,  qualora  manchino i 
requisiti dell'attualità e della gravità.
Al fine di garantire una maggiore tutela al ricorrente, non è previsto alcun termine 
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per  la  proposizione  del  ricorso;  una  volta  “accertate  la  sussistenza  e  l'attualità  del 
pregiudizio” il magistrato “ordina all'amministrazione di porre rimedio”. Tale formula, 
volutamente generica,  visto che il  ricorso può riguardare le più disparate  situazioni, 
indica e ribadisce la necessaria vincolatività per l'amministrazione penitenziaria delle 
decisioni assunte dal magistrato di sorveglianza.
In sede di conversione, correttamente, è stato aggiunta la disposizione in base alla 
quale  il  magistrato  deve  anche  fissare  il  termine  entro  cui  l'amministrazione 
penitenziaria è chiamata ad adempiere.
Per le stesse ragioni, già evidenziate in merito al reclamo in materia disciplinare, 
sarebbe  stato  opportuno  introdurre  un  meccanismo  che  permetta  di  sospendere  il 
provvedimento impugnato, soprattutto alla luce dei requisiti di “gravità” e “attualità” 
che devono connotare il pregiudizio.
In sede di conversione, è stata anche modificata la disciplina relativa ai mezzi di 
impugnazione. Mentre in precedenza, era prevista la ricorribilità soltanto in Cassazione 
dell'ordinanza del magistrato di sorveglianza, il nuovo c. 4 dell'art. 35 bis ha introdotto 
un secondo grado di giudizio: “avverso le decisioni del magistrato di sorveglianza è 
ammesso  reclamo  al  tribunale  di  sorveglianza  nel  termine  di  quindici  giorni  dalla 
notificazione  o  comunicazione  dell'avviso  di  deposito  della  decisione  stessa”;  a  sua 
volta, ai sensi del nuovo c. 4 bis “la decisione del tribunale di sorveglianza è ricorribile 
per Cassazione per violazione di legge nel termine di quindici giorni dalla notificazione 
o comunicazione dell'avviso di deposito della decisione stessa”.
Se  in  termini  astratti,  la  previsione  di  un  secondo  grado  di  giudizio  può 
rappresentare una garanzia ulteriore per il detenuto, sul piano concreto rischia, però, 
visto l'inevitabile allungarsi dei tempi, di compromettere l'effettività della tutela.
Vediamo,  infine,  il  giudizio  di  ottemperanza,  da  attivarsi  “in  caso  di  mancata 
esecuzione del provvedimento non più soggetto ad impugnazione”. Spetta all'interessato 
o al suo difensore munito di procura speciale richiedere l'ottemperanza al magistrato di 
sorveglianza. Ancora una volta vengono richiamate le disposizioni di cui agli artt. 666 e 
678 c.p.p. sul procedimento di sorveglianza.
Fondamentalmente il magistrato di sorveglianza ha tre diversi poteri di intervento, 
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da attivarsi a seconda delle diverse situazioni che concretamente si manifestano. Nel 
caso  in  cui  l'amministrazione  è  rimasta  inerte,  il  magistrato  “ordina  l'ottemperanza, 
indicando  modalità  e  tempi  di  adempimento,  tenuto  conto  del  programma  attuativo 
predisposto dall'amministrazione al fine di dare esecuzione al provvedimento, sempre 
che  detto  programma  sia  compatibile  con  il  soddisfacimento  del  diritto”;  qualora, 
invece, l'amministrazione abbia posto in essere degli “atti in violazione o elusione del 
provvedimento rimasto ineseguito”, il magistrato ha il potere di dichiarare la nullità di 
tali  atti;  infine,  in situazioni  estreme, cioè di  fronte alla persistente   inottemperanza 
dell'amministrazione  penitenziaria,  il  magistrato  ha  il  potere  di  nominare  un 
commissario ad acta.
Nel  testo  originario  del  decreto  si  prevedeva  altresì,  che  il  magistrato  potesse 
condannare l'amministrazione penitenziaria ad erogare, per ogni giorno di inosservanza 
o ritardo successivo al provvedimento emesso in sede di ottemperanza, una somma di 
denaro nel limite massimo di 100 € al giorno. Tale disposizione è stata però soppressa in 
sede di conversione.
Da  sottolineare,  infine,  che  “avverso  il  provvedimento  emesso  in  sede  di 
ottemperanza, è sempre ammesso ricorso per Cassazione per violazione di legge”.
Arrivati  a  questo  punto,  bisogna  chiedersi  se  la  disciplina  appena  descritta  sia 
effettivamente  in  grado  di  porre  rimedio  alla  violazione  dei  diritti  derivante  dal 
sovraffollamento carcerario.
Sul piano formale, non c'è dubbio che sia così, nella misura in cui l'art. 69 c. 6 lett. 
b)  si  riferisce  espressamente  ad  un  pregiudizio  grave  e  attuale  derivante 
dall'inosservanza  di  disposizioni  previste  dalla  presente  legge  e  dal  relativo 
regolamento. Abbiamo già visto, infatti,  come secondo la giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell'uomo, uno spazio vitale inferiore ai 3 mq costituisca una grave 
violazione, tale da integrare un trattamento disumano e degradante; e abbiamo altresì 
osservato, come siano numerose le disposizioni  contenute nella legge sull'ordinamento 
penitenziario che espressamente fanno riferimento alle condizioni di vita e alle modalità 
di detenzione che devono essere garantite ai ristretti.
Sul  piano  sostanziale,  però,  è  lecito  nutrire  qualche  dubbio  circa  l'efficacia  del 
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rimedio  previsto,  visto  che  il  magistrato  di  sorveglianza  può  soltanto  ordinare 
all'amministrazione penitenziaria di spostare il detenuto in un'altra cella o di trasferirlo 
in un altro istituto. 
Tale soluzione non è da scartare a priori, posto che vi sono istituti nei quali il tasso 
di  sovrappopolazione  carceraria  è  estremamente  ridotto,  ma  è  chiaro  che,  stante  il 
problema  strutturale  del  sovraffollamento,  è  illusorio  poter  pensare  di  risolverlo 
mediante una miglior distribuzione degli spazi. “Oltretutto si consideri che, quand'anche 
astrattamente possibile, non sempre il trasferimento costituisce una buona soluzione del 
problema, potendosi risolvere in un rimedio peggiore del male. Ciò, ad esempio, accade 
quando  il  posto  non  disponibile  e  non  sovraffollato  dove  trasferire  il  detenuto  ne 
comporti l'allontanamento dal luogo di residenza dei familiari o l'interruzione di attività 
di tipo lavorativo o formativo che stava svolgendo: in tutti questi casi il trasferimento si 
traduce, infatti, in un'indebita compromissione del percorso rieducativo”135.
Quale potrebbe essere allora la soluzione? Cercheremo di dare una risposta a questa 
domanda  nel  prossimo  capitolo,  soffermandoci,  in  particolare,  sulla  necessità  di 
individuare  rimedi  preventivi  e  compensativi  che  siano  effettivamente  in  grado  di 
tutelare  il  detenuto  dai  rischi  derivanti  dal  sovraffollamento  carcerario,  alla  luce  di 
quanto richiesto dalla Corte europea dei diritti dell'uomo nella Sentenza Torreggiani. A 
tal fine svolgeremo anche una breve indagine comparativa, con l'obiettivo di analizzare i 
rimedi predisposti da altri ordinamenti, valutando la loro efficacia e, se del caso, la loro 
esportabilità all'interno del nostro sistema giuridico.
Prima,  però,  dobbiamo  citare  ancora  le  modifiche  poste  in  essere  al  t.u. 
immigrazione  e,  in  tema  di  rafforzamento  della  tutela  dei  diritti  del  detenuto,  la 
creazione della nuova figura del Garante nazionale dei diritti delle persone detenute o 
private della libertà personale.
135 Angela Della Bella “Emergenza carceri e sistema penale” op. cit. p. 148
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4.1.5. Le modifiche al t.u. immigrazione
Quanto al primo aspetto, il  d. l.  n. 146/13 ha modificato la disciplina contenuta 
nell'art. 16 d. lgs. n. 286/98 (t.u. imm.) relativa alla misura alternativa dell'espulsione 
del detenuto straniero. Nella fattispecie, si è cercato, da una parte di ampliare i soggetti 
destinatari  della  misura  stessa  e  dall'altra,  di  rendere  più  efficaci  le  procedure  per 
l'identificazione dello straniero.
In primo luogo, è stato ridotto l'elenco dei reati ostativi. In precedenza, infatti, il c.  
5 dell'art. 16 disponeva: “essa (l'espulsione) non può essere disposta nei casi in cui la 
condanna riguarda uno o più delitti previsti dall'articolo 407 comma 2, lettera a) del 
codice di procedura penale, ovvero i delitti previsti dal presente testo unico”. Oggi, a 
seguito delle modifiche apportate dal d. l. 146/13, l'espulsione è ammessa per alcuni dei 
reati di cui all'art. 407 c. 2 lett. a) c.p.p., e cioè rapina aggravata ed estorsione aggravata 
(sia  nella forma consumata che tentata) ed è  venuto meno il  divieto in  relazione ai 
delitti  previsti  dal  t.u.  imm.,  con  l'eccezione  dei  delitti  di  favoreggiamento 
dell'immigrazione clandestina, di cui agli artt. 12 cc. 1, 3 , 3 bis, 3 ter.
Inoltre, si è previsto che “in caso di concorso di reati o di unificazione di pene 
concorrenti,  l'espulsione  è  disposta  anche  quando  sia  stata  espiata  la  parte  di  pena 
relativa  alla  condanna  per  reati  che  non  la  consentano”.  Si  è  dunque  optato,  in 
opposizione a quella che era stata la recente giurisprudenza della Corte di Cassazione, 
per  lo  scioglimento  del  cumulo,  sempre  con  l'obiettivo  di  ridurre  la  presenza  dei 
detenuti stranieri nelle carceri che, al 31 gennaio 2014 rappresentava circa il 35 % del 
totale.
Secondo quelle che sono le stime contenute nella Relazione di accompagnamento al 
decreto legge, per effetto dei suddetti provvedimenti,  dovrebbero essere espulsi circa 
6.300 detenuti stranieri, attualmente presenti nelle nostre carceri.
Uno dei problemi che connotavano maggiormente la previgente disciplina era poi la 
difficoltà nell'identificazione dello straniero, presupposto necessario per l'applicabilità 
della misura alternativa dell'espulsione. Così il d. l. n. 146/13 ha introdotto importanti 
novità  in  merito  alle  procedure  di  identificazione  dello  straniero  detenuto.  In 
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precedenza, infatti, era il magistrato di sorveglianza a dover chiedere informazioni agli 
organi di polizia, una volta avviata  la procedura di espulsione. Ora, invece, in base al 
nuovo c.  5  bis,  è  la  direzione  dell'istituto  penitenziario  che,  all'atto  dell'ingresso  in 
carcere di un cittadino straniero, richiede al questore del luogo le informazioni sulla 
identità e nazionalità dello stesso.
Dopodiché “salvo che il questore comunichi che non è stato possibile procedere 
all'identificazione dello straniero, la direzione dell'istituto penitenziario trasmette gli atti 
utili  per  l'adozione  del  provvedimento  di  espulsione  al  magistrato  di  sorveglianza 
competente in relazione al luogo di detenzione del condannato” (c.6).
In questo modo, evidentemente,  si vuole rendere la procedura di espulsione più 
rapida ed efficiente.
Da sottolineare, infine, che, ai sensi del nuovo c. 5 ter, le informazioni sulla identità 
e nazionalità del detenuto straniero, una volta acquisite, vengono inserite nella cartella 
personale dello stesso, prevista dall'art.  26 reg.  att.  o.p.,  che viene compilata all'atto 
dell'ingresso in istituto e segue il soggetto in caso di trasferimento. Si vuole dunque 
evitare che le suddette informazioni vadano disperse.
Per capire però, in che termini e con quale efficacia, le modifiche alla procedura di 
identificazione dello straniero abbiano inciso sull'applicazione della misura alternativa 
dell'espulsione è necessario attendere i prossimi mesi.
4.1.6. La nuova figura del Garante nazionale dei detenuti
A questo punto, come anticipato, resta da analizzare la nuova figura del Garante 
nazionale dei diritti delle persone detenute o private della libertà personale. Si tratta di 
un organo collegiale, composto dal presidente e da due membri, i quali restano in carica 
per  cinque  anni  non  prorogabili.  Essi  vengono  scelti  tra  persone  che  assicurano 
indipendenza e competenza nelle discipline afferenti la tutela dei diritti umani e sono 
nominati  con  decreto  del  Presidente  della  Repubblica,  sentite  le  competenti 
commissioni parlamentari. 
Al fine di garantire l'indipendenza di tale organo, i componenti del collegio non 
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possono ricoprire cariche istituzionali anche elettive, ovvero incarichi in partiti politici. 
Sono  poi  previste  alcune  cause  di  sostituibilità,  in  caso  di  dimissioni,  morte, 
incompatibilità sopravvenuta, accertato impedimento fisico o psichico, gravi violazioni 
dei doveri inerenti all'ufficio, o in caso di condanna penale definitiva per un delitto non 
colposo.
La carica in questione non è retribuita,  è soltanto previsto il  diritto al  rimborso 
spese.
Infine, vi è da dire che l'ufficio del Garante nazionale è istituito presso il Ministero 
della giustizia in modo da evitare un aggravio di spesa, anche se questa scelta suscita 
qualche dubbio circa la ventilata indipendenza di tale organismo.
Quanto alle funzioni, ricordiamo innanzitutto che il Garante nazionale è uno dei 
nuovi  soggetti,  insieme ai  garanti  regionali  e  locali,  a  cui  può essere rivolto  il  c.d. 
reclamo generico ai sensi dell'art. 35 o.p.
In generale, comunque, compito principale del Garante è quello di vigilare affinché 
l'esecuzione delle misure privative della libertà avvenga in conformità alle norme e ai 
principi stabiliti dalla Costituzione e dalle Convenzioni internazionali sui diritti umani. 
Per far questo ha il  diritto  di visitare,  senza necessità di  autorizzazione,  i  luoghi di 
detenzione in genere. Se, infatti, l'art. 67 o.p. già consentiva “ai garanti dei diritti dei 
detenuti  comunque  denominati”  l'accesso  agli  istituti  penitenziari,  tale  diritto  viene 
esteso a “gli ospedali psichiatrici giudiziali e le strutture sanitarie destinate ad accogliere 
le  persone  sottoposte  a  misure  di  sicurezza  detentive,  le  comunità  terapeutiche  di 
accoglienza  o  comunque  le  strutture  pubbliche  e  private  dove  si  trovano  persone 
sottoposte  a  misure  alternative  o  alla  misura  cautelare  degli  arresti  domiciliari,  gli 
istituti  penali  per  minori  e  le  comunità  di  accoglienza  per  minori  sottoposti  a 
provvedimenti dell'autorità giudiziaria, nonché, previo avviso e senza che da ciò possa 
derivare danno per le attività investigative in corso, le camere di sicurezza delle Forze di 
polizia, accedendo, senza restrizioni, a qualunque locale adibito o comunque funzionale 
alle esigenze restrittive”.
Inoltre,  ha  il  diritto  di  prendere  visione,  previo  consenso  anche  verbale 
dell'interessato, degli atti contenuti nel fascicolo della persona detenuta e di richiedere 
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alle amministrazioni responsabili delle strutture le informazioni e i documenti necessari.
La  disposizione  più  interessante  però,  è  quella  che  prevede  la  possibilità  di 
formulare  specifiche  raccomandazioni  all'amministrazione  interessata,  qualora  il 
Garante  nazionale  accerti  la  violazione  delle  norme  dell'ordinamento  ovvero  la 
fondatezza delle istanze e dei reclami proposti ai sensi dell'articolo 35 della l. 354/75.
Pur valutando positivamente tale novità, il legislatore avrebbe potuto osare di più, 
prevedendo in capo al Garante nazionale il potere di assumere decisioni vincolanti, allo 
stesso modo di  quanto avviene a favore del  magistrato di sorveglianza nel caso del 
reclamo giurisdizionale.  L'amministrazione interessata,  infatti,  qualora decida di  non 
attenersi alle raccomandazioni ricevute, ha soltanto l'onere di comunicare, nel termine di 
trenta giorni, il proprio dissenso motivato.
Infine, il Garante, oltre a promuovere e favorire i rapporti di collaborazione con i 
garanti territoriali, ha il compito di trasmettere annualmente una relazione sull'attività 
svolta ai Presidenti del Senato della Repubblica e della Camera dei deputati, nonché al 
Ministro dell'interno e al Ministro della giustizia. 
5. La legge delega n. 67/14 (Delega al Governo in materia di pene detentive non 
carcerarie e di riforma del sistema sanzionatorio)
Tra i provvedimenti approvati poco prima della scadenza del termine per adempiere 
alla sentenza Torreggiani merita una sottolineatura la legge 28 aprile 2014 n. 67 recante 
“Deleghe al governo in materia di pene detentive non carcerarie e di riforma del sistema 
sanzionatorio. Disposizioni in materia di sospensione del procedimento con messa alla 
prova e nei confronti degli irreperibili”.
In particolare, analizziamo il primo capo della legge (articoli 1 e 2) che contiene 
due  deleghe  al  Governo,  in  materia  di  pene  detentive  non  carcerarie  e  di 
depenalizzazione.
Con  la  prima  delega  viene  ampliato  il  novero  delle  pene  principali  detentive: 
all'ergastolo  e  alla  reclusione  –  previste  per  i  delitti  –  si  aggiunge  la  reclusione 
domiciliare,  mentre in relazione alle contravvenzioni,  l'arresto domiciliare sostituisce 
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l'arresto.
Le  nuove  pene  detentive  non  carcerarie  si  espiano  presso  l'abitazione  del 
condannato  o  altro  luogo  pubblico  o  privato  di  cura,  assistenza  o  accoglienza,  con 
durata continuativa o per singoli giorni della settimana o per fasce orarie.
Il  meccanismo di  operatività  delle  stesse è  il  seguente:  per  i  reati  per  i  quali  è 
prevista la pena dell'arresto o della reclusione non superiore nel massimo a tre anni (da 
calcolarsi in astratto, sulla base dei criteri indicati nell'art. 278 c.p.p.), il giudice dovrà 
applicare la pena della reclusione domiciliare o dell'arresto domiciliare (CLAUSOLA 
DI  SOSTITUZIONE  AUTOMATICA  DELLA  PENA  CARCERARIA  IN  PENA 
DOMICILIARE). In relazione, invece, ai delitti per i quali è prevista la reclusione tra i  
tre e i cinque anni (da calcolarsi sempre in astratto, sulla base dei criteri indicati nell'art.  
278 c.p.p.), il giudice potrà decidere, tenuto conto dei criteri indicati dall'art. 133 c.p. 
(gravità del reato e capacità a delinquere del reo), se applicare o meno la reclusione 
domiciliare  (CLAUSOLA DI  SOSTITUZIONE  DISCREZIONALE  DELLA PENA 
CARCERARIA IN PENA DOMICILIARE).
Il  giudice,  nei  confronti  dei  condannati  all'arresto  domiciliare  o  alla  reclusione 
domiciliare, potrà prescrivere l'utilizzo di mezzi elettronici o altri strumenti tecnici (art. 
275 bis c.p.p.).
Tuttavia, la sostituzione della pena carceraria in pena domiciliare non opera o viene 
revocata qualora non risulti disponibile un domicilio idoneo ad assicurare la custodia del 
condannato ovvero quando il comportamento del condannato, per la violazione delle 
prescrizioni dettate o per la commissione di ulteriore reato, risulti incompatibile con la 
prosecuzione  della  pena  domiciliare,  anche  sulla  base  delle  esigenze  di  tutela  della 
persona offesa dal reato.
L'applicazione della pena detentiva non carceraria è esclusa anche nei casi previsti 
dagli artt. 102 (abitualità presunta dalla legge), 103 (abitualità ritenuta dal giudice), 105 
(professionalità nel reato) e 108 (tendenza a delinquere) del codice penale.
Il  giudice,  quando  è  prevista  l'applicabilità  dell'arresto  domiciliare  o  della 
reclusione  domiciliare,  potrà  applicare,  sentiti  l'imputato  e  il  pubblico  ministero,  la 
sanzione del  lavoro di  pubblica utilità,  che consiste  nella  prestazione di attività  non 
188
retribuita in favore della collettività da svolgere presso lo Stato, le regioni, le province, i 
comuni o presso enti o organizzazioni di assistenza sociale e di volontariato. La durata 
del lavoro non potrà essere inferiore a dieci giorni e dovrà essere svolto con modalità e 
tempi che non pregiudichino le esigenze di lavoro, di studio, di famiglia e di salute del 
condannato. La durata giornaliera della prestazione, in ogni caso, non potrà superare le 
otto ore.
Da sottolineare, infine, l'introduzione di una causa di non punibilità per le condotte 
sanzionate con la sola pena pecuniaria o con pene detentive non superiori nel massimo a 
cinque  anni,  quando  risulti  la  particolare  tenuità  dell'offesa  e  la  non  abitualità  del 
comportamento, senza pregiudizio per l'esercizio dell'azione civile per il risarcimento 
del danno.
In relazione ai tempi della delega, il Governo ha otto mesi di tempo dall'entrata in 
vigore  della  legge  per  l'emanazione  dei  decreti  legislativi  attuativi,  tuttavia,  viene 
previsto un ulteriore termine di diciotto mesi per l'emanazione dei successivi decreti 
legislativi correttivi e integrativi.
Con la seconda delega viene avviata un'importante opera di depenalizzazione, per 
una  serie  di  norme  incriminatrici  contenute  nel  codice  penale  e  nella  legislazione 
speciale.
In primo luogo, saranno trasformati in illeciti amministrativi tutti i reati per i quali è 
prevista la sola pena della multa o dell'ammenda, ad eccezione di alcune materie, in 
virtù  degli  interessi  tutelati:  edilizia  e  urbanistica;  ambiente,  territorio  e  paesaggio; 
alimenti e bevande; salute e sicurezza nei luoghi di lavoro; sicurezza pubblica; giochi 
d'azzardo e scommesse; armi ed esplosivi; elezioni e finanziamento ai partiti; proprietà 
intellettuale e industriale.
In secondo luogo, a prescindere dalla pena stabilita, verranno trasformati in illeciti 
amministrativi i seguenti reati previsti dal codice penale: il delitto di atti osceni (art. 
527, 1° c.); il delitto di pubblicazioni oscene (art. 528, 1° e 2° c.); la contravvenzione 
che punisce il rifiuto di prestare la propria opera in occasione di un tumulto (art. 652); la 
contravvenzione che punisce il disturbo delle occupazioni o del riposo delle persone 
(art. 659); la contravvenzione che punisce l'abuso della credulità popolare (art. 661); la 
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contravvenzione  che  punisce  le  rappresentazioni  teatrali  o  cinematografiche  abusive 
(art.  668);  la  contravvenzione  che  punisce  chi  commette  atti  contrari  alla  pubblica 
decenza (art. 726).
Inoltre,  saranno  trasformati  in  illeciti  amministrativi  tutta  una  serie  di 
contravvenzioni punite con la pena alternativa dell'arresto o dell'ammenda, previste da 
varie  leggi  speciali,  oltre  al  reato  di  omesso  versamento  di  ritenute  previdenziali  e 
assistenziali, purché vengano rispettate certe condizioni.
Infine,  verrà  portata  in  essere  una  decriminalizzazione  (abrogazione  della 
fattispecie  penale  senza  la  contestuale  trasformazione in  illecito  amministrativo)  dei 
seguenti reati previsti dal codice penale: falsità in scritture private (artt.  485 e 489); 
ingiuria  (art.  594);  sottrazione  di  cose  comuni  (art.  627);  usurpazione  (art.  631); 
deviazione di acque (art. 632); invasione di terreni o edifici (art. 633); danneggiamento 
non aggravato (art.  635, 1° c.); appropriazione di cose smarrite, del tesoro o di cose 
avute per errore o caso fortuito (art. 647).
Riveste un importante significato simbolico anche l'abrogazione e la contestuale 
trasformazione in illecito amministrativo del c.d. reato di clandestinità (art. 10 bis t.u. 
immigrazione), per il quale era prevista la pena dell'ammenda.
Da sottolineare che, in relazione ai reati abrogati, costituisce una novità assoluta nel 
nostro  ordinamento  l'introduzione  delle  sanzioni  pecuniarie  civili,  in  aggiunta  al 
risarcimento  del  danno,  le  quali  dovranno  essere  proporzionate  alla  gravità  della 
violazione,  alla  reiterazione  dell'illecito,  all'arricchimento  del  soggetto  responsabile, 
all'opera  svolta  dall'agente  per  l'eliminazione  o  attenuazione  delle  sue  conseguenze, 
nonché alla personalità dello stesso e alle sue condizioni economiche.
Quanto ai tempi della delega, il  Governo stavolta ha diciotto mesi di tempo per 
emanare i decreti legislativi attuativi e ulteriori diciotto mesi di tempo per emanare i 
successivi decreti correttivi ed integrativi.   
6. Conclusioni e rinvio (il decreto legge n. 92/14)
In conclusione, resta da analizzare il decreto legge del 26 giugno 2014 n. 92 con il 
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quale  il  governo  attualmente  in  carica  ha  finalmente  dato  attuazione  agli  obblighi 
imposti dalla sentenza Torreggiani circa la necessità di adottare degli efficaci rimedi 
compensativi  in  favore  dei  detenuti  che  hanno  subito  un  trattamento  inumano  o 
degradante. Per un'analisi dettagliata nel merito rinviamo al prossimo capitolo, quando 
tratteremo le soluzioni al problema del sovraffollamento carcerario.
V'è da dire, però, che il suddetto decreto ha riguardato anche altri ambiti, fra i quali 
il  più importante è senza dubbio la modifica dell'art.  275 c. 2 bis c.p.p.; si è quindi 
nuovamente andati ad incidere sulla disciplina della custodia cautelare.
In primo luogo, al divieto di applicare la custodia cautelare in carcere se il giudice 
ritiene  che  possa  essere  concessa  la  sospensione  condizionale  della  pena,  è  stato 
aggiunto (art. 8) il divieto di ricorrere agli arresti domiciliari.
In  secondo  luogo,  soprattutto,  il  legislatore  ha  previsto  un  ulteriore  divieto  di 
custodia cautelare in carcere “se il giudice ritiene che,  all'esito del giudizio,  la pena 
detentiva da eseguire non sarà superiore a tre anni” (art. 8, 2° periodo).
Quindi, qualora il giudice ipotizzi mediante un giudizio prognostico che l'imputato 
non verrà condannato ad una pena superiore ai tre anni, è fatto divieto di applicare la 
carcerazione preventiva.
La  ratio della  norma  è  piuttosto  evidente:  si  vuole  evitare  che  il  soggetto  che 
verosimilmente non verrà condannato ad una pena detentiva (il limite dei tre anni ai 
sensi  dell'art.  656  c.  5  c.p.p.  consente  la  sospensione  dell'esecuzione  della  pena  e 
l'applicazione  di  una  misura  alternativa)  possa  finire  in  carcere  in  via  cautelare. 
Chiaramente,  egli  potrà  essere  destinatario  di  misure  cautelative  di  altra  natura. 
L'intervento  del  legislatore  va  dunque  nella  giusta  direzione  di  ridurre  allo  stretto 
necessario  la  custodia  cautelare  in  carcere,  cercando  di  superare  la  logica  carcero-
centrica alla quale siamo ormai assuefatti.
Tuttavia, appena dopo l'approvazione del decreto legge si sono levate una serie di 
voci critiche contro un provvedimento considerato troppo liberale e poco attento alle 
esigenze di sicurezza e di tutela della vittima del reato. Così, anche al fine di rassicurare 
l'opinione pubblica, in sede di conversione (l. n. 117 del 11/08/14), il Parlamento ha 
introdotto  una  deroga  a  tale  disposizione  per  alcuni  reati  considerati  di  particolare 
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allarme sociale. In particolare, essa non si applica nei procedimenti per i delitti di cui 
agli  artt.  423  bis  (INCENDIO  BOSCHIVO),  572  (MALTRATTAMENTI  IN 
FAMIGLIA  E  VERSO  FANCIULLI),  612  bis  (ATTI  PERSECUTORI),  624  bis 
(FURTO IN ABITAZIONE E CON STRAPPO) del codice penale, nonché all'art. 4 bis 
della  l.  354/75  e  quando,  rilevata  l'inadeguatezza  di  ogni  altra  misura,  gli  arresti 
domiciliari non possono essere disposti per mancanza di uno dei luoghi di esecuzione 
indicati nell'articolo 284 c. 1 c.p.p.
Ancora una volta, dunque, si ripropongono quei dubbi di legittimità costituzionale, 
in relazione all'art. 3 Cost., per un siffatto trattamento differenziato.
Merita una citazione anche l'art. 5 del decreto legge in questione che ha modificato 
l'art. 24 del d. lgs. n. 272/89. In precedenza, i minorenni erano destinati al carcere per 
gli  adulti  al  compimento  del  ventunesimo  anno  di  età.  In  seguito  alle  modifiche 
apportate, il tetto è stato posto ai venticinque anni. Questa novità consente, da una parte, 
di  non  interrompere  dopo  poco  quel  percorso  rieducativo  intrapreso  negli  istituti 
penitenziari minorili; dall'altra parte, fa venire meno quella discrasia prima esistente tra 
il  limite  di  età  per  individuare  la  competenza  del  tribunale  e  del  magistrato  di 
sorveglianza per i minorenni (tutt'ora fissato a 25 anni) e quello relativo alle modalità 
dell'esecuzione della pena secondo il procedimento minorile (che era appunto fissato a 
21 anni).
Infine, è da sottolineare anche il fatto che, ai sensi dell'art. 7 del decreto legge, è 
stato  posto  per  due  anni  il  divieto  di  distaccare  il  personale  dell'amministrazione 
penitenziaria presso altre pubbliche amministrazioni, in ragione dell'attuale situazione 
carceraria; mentre, in sede di conversione, è stato aggiunto un articolo 6 bis che prevede 
che,  stante l'attenuazione del  “sovraffollamento grave”,  le  funzioni  del Commissario 
straordinario del Governo per le infrastrutture carcerarie sono prorogate non più fino al 
31  dicembre  2014,  come era  previsto  nel  d.l.  n.  78/13,  ma  fino  al  31 luglio  2014. 
Quindi, di fatto, egli ha cessato il proprio ruolo.
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CAPITOLO V:
LE POSSIBILI SOLUZIONI PER RIPRISTINARE LA LEGALITA' NELLE 
CARCERI
SOMMARIO: 1. La necessità di una riforma strutturale. - 2. I rimedi compensativi.  
- 2.1. L'ordinanza c.d. Slimani (il magistrato di sorveglianza ha il potere di disporre il 
risarcimento  del  danno).  -  2.2.  L'approccio  “conservatore”  del  magistrato  di 
sorveglianza di Vercelli. - 2.3. La Corte di Cassazione aderisce alla tesi del magistrato di 
sorveglianza di Vercelli. - 2.4. Arriva finalmente la risposta del legislatore (il decreto 
legge n. 92/14). - 3. I rimedi preventivi. - 3.1. I rimedi preventivi esterni. - 3.1.1. Il  
rinvio dell'esecuzione della pena (i tentativi dei tribunali di sorveglianza di Venezia e di 
Milano). - 4. La diversa determinazione della Corte suprema statunitense (e della Corte 
costituzionale  tedesca).  -  5.  Le  possibili  soluzioni  per  ripristinare  la  legalità  nelle 
carceri.  -  5.1. Il  rimedio preventivo esterno della detenzione domiciliare.  -  5.2. Una 
soluzione generale per ripristinare la legalità nelle carceri (il numero chiuso). - 5.3. La 
soluzione a legislazione invariata.
1. La necessità di una riforma strutturale
Innegabilmente il combinato disposto dei provvedimenti legislativi posti in essere 
dal governo (e, in particolare, quelli adottati successivamente alla sentenza Torreggiani, 
e della sentenza della Corte costituzionale n. 32/14), ha fatto sì che gli obiettivi imposti 
dalla  Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo  siano  stati,  almeno  in  parte,  conseguiti. 
Ignorare gli sforzi compiuti dal nostro paese nel corso dell'ultimo anno e mezzo al fine 
di  ripristinare  una  condizione  minima  di  legalità  negli  istituti  penitenziari  italiani 
sarebbe  ingeneroso.  D'altra  parte  per  rendersi  conto  del  cambiamento  è  sufficiente 
confrontare i dati sulla popolazione carceraria precedenti alla sentenza Torreggiani con 
quelli  attuali:  oggi,  le  ultime  statistiche  aggiornate  al  31 luglio  2014 parlano di  un 
numero  complessivo  di  carcerati  che  ammonta  a  54.414  con  un  tasso,  quindi,  di 
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sovraffollamento ridotto al 119%136.
E'  dunque  tutto  risolto?  Possiamo  pensare  che  l'atavico  problema  del 
sovraffollamento carcerario nel nostro paese sia ormai alle spalle? E' evidente che la 
risposta  non  può  che  essere  negativa.  Certamente  lo  stato  di  sovrappopolazione 
carceraria non raggiunge più i livelli drammatici di qualche anno fa, ma non per questo 
possiamo  considerare  terminato  il  cammino  per  ripristinare  la  legge  e  la  giustizia 
all'interno delle carceri. Questo per almeno due ordini di motivi: in primo luogo, perché 
stiamo  comunque  sempre  parlando  di  una  struttura  penitenziaria  che  continua  a 
prevedere più detenuti che posti-letto; in secondo luogo, perché ancora non sono state 
rimosse alla radice le cause profonde del problema e quando ciò accade è inevitabile che 
questo tenda a ripresentarsi.
Nella fattispecie,  i  provvedimenti  legislativi  posti in essere dopo le condanne in 
sede europea sono per lo più interventi settoriali, in alcuni casi addirittura limitati nel 
tempo (pensiamo alla c.d. liberazione anticipata speciale ex art. 4 d.l. n. 146/13), che 
non vanno ad incidere su quelli che sono i deficit complessivi del sistema.
In altri termini, è mancata una riforma complessiva e organica in materia di politica 
criminale,  quella  che viene definita  la  riforma strutturale.  Eppure era  stata  la  stessa 
Corte europea dei diritti dell'uomo ad invitare il nostro paese ad affrontare l'”emergenza 
carceri”, oltre che su un piano individuale, mediante la predisposizione di una serie di 
rimedi  preventivi  e  compensativi  a  favore  del  detenuto  leso  in  un  suo  diritto 
fondamentale, su un piano generale, attraverso la necessità di una riforma strutturale, 
che affrontasse i nodi irrisolti del sistema penale e penitenziario.
Vediamo,  dunque,  quali  possono essere gli  interventi  necessari  per  affrontare in 
maniera strutturale il problema del sovraffollamento carcerario al fine di evitare una sua 
riproposizione  in  futuro,  cercando  poi  di  capire  perché  sia  così  difficile,  sul  piano 
politico, intervenire in un tale ambito.
In primo luogo, sgombrando il campo dagli equivoci, non possiamo più negare la 
necessità di un intervento in materia di edilizia penitenziaria, in passato sempre esclusa 
da una certa dottrina più per motivi ideologici che per una mancanza di necessità sul 
136 Ricordiamo che al 30 aprile 2014 il numero complessivo di detenuti era di 59.683
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piano fattuale.  Infatti,  come è stato recentemente fatto  notare137,  ciò  che caratterizza 
negativamente il nostro paese non è tanto il tasso di carcerazione (cioè il rapporto tra la 
popolazione  in  generale  e  il  numero  dei  detenuti),  quanto  piuttosto  il  tasso  di 
sovrappopolazione carceraria,  cioè il rapporto tra detenuti  e posti disponibili.  D'altra 
parte, sostenere come è stato fatto, anche dal CPT in verità, che l'ampliamento delle 
strutture  penitenziarie  favorisca  un  ulteriore  processo  di  carcerazione  è  alquanto 
assurdo: “come se,  per il  principio per  cui  la  natura ha paura del  vuoto,  qualunque 
incremento della  capienza  carceraria  generi  quasi  naturalmente nuovi  detenuti”138.  A 
conferma di ciò, possiamo far notare che in vari paesi europei il tasso di carcerazione è 
inferiore a 100, vi sono cioè più posti disponibili che detenuti.
Tuttavia,  è  evidente  come il  piano  di  edilizia  carceraria  sia  necessario  ma  non 
sufficiente; sarebbe illusorio pensare di poter risolvere la questione del sovraffollamento 
in tempi ragionevolmente brevi solo attraverso la creazione di nuovi istituti penitenziari.
Ciò  che  ormai  è  improcrastinabile  è  una  riforma  complessiva  del  sistema 
sanzionatorio penale che ci faccia uscire dalla logica carcero-centrica nella quale siamo 
immersi  e  a  cui  siamo  ormai  assuefatti.  Per  far  ciò  è  necessario  che  le  sanzioni 
alternative di tipo non detentivo non siano confinate nella fase esecutiva, ma vengano 
considerate a tutti gli effetti pene principali, in alternativa al carcere. In questo modo è 
anche possibile superare quel modello “discrezionale-sospensivo” che caratterizza oggi 
la fase esecutiva della pena.
“Perché si dovrebbe concedere al giudice la scelta discrezionale tra una pena non 
carceraria (o anche non detentiva) e il carcere se quest'ultimo dovesse essere valutato 
assiologicamente  e  funzionalmente  incongruo  rispetto  alla  fascia  più  bassa  della 
criminalità? E perché si dovrebbe comunque prevedere una reviviscenza del carcere al 
di fuori dello specifico caso di inosservanza dolosa della pena alternativa, per tutti gli 
indistinti casi di “esito negativo” della sospensione? Come è facile comprendere i due 
interrogativi sono tra di  loro strettamente connessi e destinati  a non trovare risposta 
finché perdura l'irriducibile idea che la pena non carceraria (od alternativa) rappresenti 
137  Vedi G. Tamburino “La sentenza Torreggiani e altri della Corte di Strasburgo” in Cass. Pen. 2013, 15
138 F. Palazzo “Riforma del sistema sanzionatorio e discrezionalità giudiziale” in Dir. pen e proc. n. 
1/2013, p. 101
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una risposta differenziata in ragione delle peculiarità del “caso” ed in particolare delle 
caratteristiche  della  personalità  del  reo:  insomma,  in  ragione  della  misura  della  sua 
inclinazione a delinquere e a recidivare, e dunque alla fine in funzione di difesa della 
società.  Di  tale  logica  la  discrezionalità  giudiziale  è  ovviamente  una  conseguenza 
ineludibile, non potendo quelle valutazioni accertative che essere effettuate in concreto 
dal  giudice.  E  la  possibilità  di  una  reviviscenza  della  detenzione,  nel  caso  che  tali 
valutazioni si rivelino errate ex post, è un ulteriore corollario: ed ecco infatti il carattere 
generalmente “sospensivo”, mai “definitivo”, delle sanzioni alternative”139.
Se si vuole uscire dal monopolio carcerario, è necessario che le pene “alternative” 
siano sottratte alla discrezionalità del giudice, deve cioè essere il legislatore a valutare a 
priori la congruità delle stesse rispetto alle varie fattispecie penali. Le pene alternative 
devono cessare di essere tali e devono essere messe a disposizione del legislatore, allo 
stesso modo di quanto accade per le pene detentive e per quelle pecuniarie. “Il che non 
esclude, ovviamente, che possono esservi comminatorie alternative, così come esistono 
per  le  tradizionali  specie  della  detenzione  e  della  pena  pecuniaria,  ma  pur  sempre 
stabilite in relazione a determinate tipologie criminose: e solo in questi limitati casi si 
riproporrà  al  giudice  un'opzione  discrezionale”140 che  tenga  conto  non  più  delle 
caratteristiche soggettive del reo, ma soltanto della gravità del fatto.
Per  realizzare  questo  nuovo  modello  sanzionatorio  le  strade  percorribili  sono 
fondamentalmente due: da una parte – l'opzione preferibile ma anche la più difficoltosa 
da realizzare – la riformulazione della cornice edittale (attraverso anche l'introduzione 
delle nuove pene alternative qualora si ritengano maggiormente congrue) delle diverse 
fattispecie  previste  nella  parte  speciale  del  codice  penale;  dall'altra  –  l'opzione 
tecnicamente  meno  raffinata  ma  più  facile  da  realizzare  –  la  formulazione  di  una 
clausola generale di sostituzione che individui indirettamente, tramite la previsione di 
una pena minima al di sotto della quale la sanzione detentiva è esclusa, una serie di reati 
per  i  quali  sono imposte  le  sanzioni  “alternative”  non detentive  (questa  è  la  strada 
intrapresa dal legislatore mediante la legge delega n. 67/2014).
139 F. Palazzo “Riforma del sistema sanzionatorio e discrezionalità giudiziale” in Dir. pen e proc. n. 
1/2013 p. 101
140 Ibidem p. 102
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Arrivati a questo punto, dobbiamo chiederci perché sia così difficile intervenire in 
tale ambito quando ormai la cultura giuridica è da anni che manifesta la necessità di una 
revisione del sistema sanzionatorio. A titolo meramente esemplificativo, possiamo citare 
i lavori posti in essere dalle Commissioni Grosso, Nordio e Pisapia, che, al di là delle 
differenze di dettaglio, andavano tutte nella direzione di affiancare alla pena detentiva 
altre pene limitative, ma non privative della libertà personale come il lavoro di pubblica 
utilità o la detenzione domiciliare; o, in tempi più recenti il ddl n. 5019 approvato alla 
Camera il 9/10/12 ma decaduto con la fine della legislatura, il  cui contenuto è stato 
sostanzialmente riprodotto nel ddl n. 925 intitolato “Delega al governo in materia di 
pene detentive non carcerarie e disposizioni in materia di sospensione del procedimento 
con messa alla prova nei confronti degli irreperibili”, che, a sua volta, è stato modificato 
in Senato ed approvato in via definitiva il 28/04/14.
Tale  legge,  come abbiamo visto,  contiene  tra  l'altro  una  delega  al  governo per 
l'introduzione  come  pene  principali  delle  pene  detentive  non  carcerarie:  l'arresto 
domiciliare e la reclusione domiciliare.
In particolare, il  testo originario del ddl prevedeva l'operatività della “reclusione 
presso l'abitazione” per i delitti fino a sei anni, mediante la previsione di una clausola di 
sostituzione discrezionale, e dell'“arresto presso l'abitazione” come pena alternativa che 
il  giudice  avrebbe  potuto  utilizzare  in  sostituzione  dell'arresto  in  carcere;  oggi,  in 
seguito  alle  modifiche  apportate,  la  legge  delega  dispone  l'operatività  dell'arresto 
domiciliare o della reclusione domiciliare per i reati per i quali è prevista una pena non 
superiore nel massimo a tre anni, mediante la previsione di una clausola di sostituzione 
automatica  della  pena  detentiva  in  pena  domiciliare,  mentre  continua  ad  operare  la 
discrezionalità del giudice nel decidere se applicare o meno la reclusione domiciliare ai 
delitti per i quali è prevista la reclusione tra i tre e i cinque anni (e questa discrezionalità 
rappresenta probabilmente l'aspetto più negativo dell'intera riforma). 
In attesa di giungere all'attuazione di tale legge delega mediante l'emanazione dei 
decreti legislativi da parte del governo, pur con aspetti che andrebbero rivisti come ad 
esempio la possibile riviviscenza della sanzione detentiva in caso di esito negativo della 
misura “alternativa”, resta da chiedersi quali siano i motivi più profondi che fino ad 
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oggi hanno impedito l'abbattimento del monopolio carcerario.
Innanzitutto,  non possiamo sottovalutare  l'importanza  che  il  carcere  rappresenta 
ancora oggi, in un'epoca di crisi e di profonda insicurezza, come luogo simbolico nel 
quale confluiscono le paure più ancestrali dei diversi strati della società.
“La questione carceraria  si  inscrive nell'ampio  orizzonte  di  disarmata  precarietà 
schiuso dalla globalizzazione: lo Stato-nazione non è più in grado di sviluppare una 
propria politica economica, né di garantire la rassicurante cinta protettiva del welfare. Il 
cittadino  percepisce  uno  Stato  imbelle,  costretto  a  smantellare  progressivamente  le 
protezioni  sociali  e  lavorative  che  nella  seconda  metà  del  secolo  scorso  gli  erano 
assicurate …, si è ormai rassegnato a ridurre le proprie istanze di protezione sociale alla 
mera tutela della sua incolumità, rispetto alla quale ritiene che lo Stato possa ancora 
offrirgli garanzie.
Questo  “subconscio  collettivo”  di  irrimediabile  insicurezza  costituisce  un 
giacimento  inesauribile  di  redditizie  opportunità  politiche.  Gli  stentorei  manifesti 
programmatici  imperniati  sulla  fermezza  della  repressione  e  sulla  tolleranza  zero  si 
rivelano puntualmente un ottimo strumento di procacciamento di consensi”141.
Tra l'altro, la crescita dell'insicurezza sociale non porta soltanto ad un abuso della 
carcerazione, ma anche una giustizia sempre più diseguale. “Se … la società ormai è 
rassegnata  a  reclamare  soltanto  tutela  contro  le  aggressioni  violente  all'incolumità 
personale  e  al  patrimonio,  la  risposta  penale  finisce  per  essere  incentrata 
prevalentemente, se non addirittura in via esclusiva, su alcune tipologie di reato e su 
determinate componenti della popolazione.
Tutto  il  nostro  sistema  penale,  a  mo'  di  inguardabile  Giano,  mostra  un  volto 
draconiano  ai  soggetti  deboli  della  società  ed  un  volto  indulgente,  se  non  talvolta 
ammiccante, ai poteri forti”142. A conferma di quanto detto, i ristretti in carcere per reati 
contro la pubblica amministrazione ammontano a poche decine, nonostante le numerose 
violazioni della legge in tale ambito. Si dimostra, dunque, vera la tesi di quelli studi 
sociologici  che  mostrano  come non via  sia  una  stretta  correlazione  tra  il  livello  di 
141 Glauco Giostra  “Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale” in 
Questionegiustizia.it del 27/06/2014
142 Glauco Giostra  “Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale” in 
Questionegiustizia.it del 27/06/2014
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criminalità e i tassi di carcerazione in un dato paese.
Abbiamo già sottolineato come le categorie maggiormente presenti nei nostri istituti 
penitenziari siano quelle degli stranieri, dei tossici e dei disadattati sociali, eppure in 
generale  resta  viva  nella  popolazione  l'idea  che  siano  tutti  soggetti  socialmente 
pericolosi, per i quali il carcere rappresenta l'unica soluzione veramente efficace, l'unica 
capace di produrre effetti deterrenti.
Ma è veramente così? Si sostiene che le esigenze di difesa sociale impongano una 
pena certa ed effettiva, ma che cosa significa in concreto? “Si tratta di sapere se una 
pena carceraria senza prospettive, che riproduce il carcere inutile, che fa dimenticare al 
condannato di essere colpevole e lo induce a percepirsi come vittima (questo è uno degli 
effetti  del  carcere  senza  aperture,  un  carcere  che  produce  innocenza  e  non 
responsabilità) è una pena certa ed effettiva. Mentre è incerta e non effettiva quella che 
si esegue con il coinvolgimento del condannato, per operare la ricognizione della sua 
storia,  la  rilevazione  dei  suoi  problemi,  la  ricerca  e  la  realizzazione  delle  sue 
prospettive: e questo anche attraverso le misure alternative al carcere. Ecco: si tratta di 
sapere che cosa si intende per effettività”143.
D'altra parte, le statistiche dimostrano inequivocabilmente che il tasso di recidiva 
dei  soggetti  che  scontano  interamente  la  pena  all'interno  delle  mura  carcerarie  è 
decisamente  più  alto  rispetto  a  quello  di  chi  usufruisce  di  misure  alternative  alla 
detenzione: il 68,5% nel primo caso, contro il 19% nel secondo144. E i vantaggi sono 
anche di tipo economico visto che: da una parte, è stato calcolato che la diminuzione di 
un solo punto percentuale della recidiva produce un risparmio a livello nazionale di 
circa cinquantuno miliardi di euro all'anno; dall'altra, i costi di gestione delle misure 
alternative sono decisamente inferiori rispetto a quelli del sistema penitenziario nel suo 
complesso.
Tuttavia,  anche  da  parte  dei  mezzi  di  informazione  continua  a  prevalere  un 
approccio ideologico, c'è la tendenza ad invocare il mantra della certezza della pena – 
intesa  come  pena  rigida,  che  non  lasci  alcun  spazio  alle  misure  diverse  da  quella 
143 Sandro Margara “Il carcere utile. Il senso di un impegno” in Quest. giust. n. 3/2000, p. 407 
144 Questi dati sono ricavabili da uno studio del 2007 realizzato da Fabrizio Leonardi, direttore 
dell'Osservatorio delle misure alternative presso la direzione generale dell'esecuzione penale esterna 
del DAP. 
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detentiva  –  nonostante  le  statistiche  dimostrino  la  maggior  efficacia  della  pena 
flessibile. Un'informazione sempre più sensazionalistica e allarmistica e poco attenta ai 
dati della realtà. Così anche le conquiste recenti, ottenute con gli ultimi provvedimenti 
legislativi in materia penitenziaria, rischiano di essere estremamente precarie. “Al primo 
reato  commesso  da  soggetto  in  misura  alternativa  o  al  primo  riacutizzarsi,  reale  o 
mediatico, di  un certo fenomeno criminale, si riapriranno i consueti  scenari:  cubitali 
titoli  di  giornali  e  spettacolarizzazione  televisiva  del  dolore  confermeranno  molti 
cittadini nei loro latenti timori, alimentandoli; timori che troveranno non disinteressata 
udienza  in  quei  politici  specialisti  nel  cogliere  ogni  opportunità  demagogica  offerta 
dalla nostra “democrazia emotiva””145.
Per arginare tale deriva è necessario far comprendere alla popolazione che le misure 
alternative alla detenzione rappresentano, a tutti gli effetti, una modalità di esecuzione 
della pena e non dei tentativi di aggiramento della stessa o, peggio, come si sente dire, 
dei provvedimenti clemenziali mascherati. Così come è necessario far comprendere che 
l'evasione o il reato commesso dal soggetto ammesso ad una misura alternativa (peraltro 
è un evento molto raro, ma quando accade tende ad essere notevolmente amplificato dai 
mezzi di informazione) non necessariamente è il risultato dell'errore del magistrato o del 
tribunale  di  sorveglianza  o,  ancor  peggio,  il  frutto  di  un  sistema troppo buonista  e 
permissivo, ma invece è il tributo che si paga ad una precisa scelta di politica criminale 
che offre vantaggi, come abbiamo visto, anche sul piano della sicurezza sociale, stante il 
ridursi del tasso di recidiva.
Soltanto  nel  momento  in  cui  queste  idee  verranno  introiettate  all'interno  della 
società e non resteranno confinate negli scritti della dottrina penalista sarà veramente 
possibile ampliare il  raggio d'azione delle misure non detentive,  facendole diventare 
pene principali allo stesso modo delle sanzioni pecuniarie e detentive. Chiaramente il 
compito non è facile, ma in assenza di un'informazione degna di questo nome, dovrebbe 
toccare alla politica – non a quella demagogica-populista che mira ad ottenere un facile 
consenso elettorale –,  alla vera politica fornire queste informazioni alla società. D'altra 
parte precipuo compito della politica non è soltanto quello di fare le leggi, ma anche e 
145 Glauco Giostra  “Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale” in 
Questionegiustizia.it del 27/06/2014
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soprattutto di fornire migliori istituzioni e relazioni sociali alla polis.
Infine, nell'ambito di una vera riforma strutturale,  sarebbe necessario intervenire 
anche con una concreta azione di depenalizzazione, in particolare in quei settori nei 
quali  la  sanzione  penale  si  è  rivelata  del  tutto  inefficace,  se  non  addirittura 
controproducente.  Pensiamo ad esempio  alla  legislazione  in  materia  di  stupefacenti, 
laddove è ormai evidente come le politiche proibizioniste (peraltro praticate in quasi 
tutto il globo) non hanno prodotto i risultati sperati, favorendo al contempo un indebito 
arricchimento delle organizzazioni criminali.
Accanto ad un'azione di depenalizzazione in astratto, dovrebbe poi accompagnarsi 
un'azione di depenalizzazione in concreto, che tenga conto ad esempio della particolare 
tenuità del fatto o di eventuali azioni riparatorie poste in essere dal reo. In questo modo 
si potrebbe arrivare anche ad una messa in discussione del principio dell'obbligatorietà 
dell'azione penale.
In questa prospettiva è da apprezzare il  duplice intervento della legge delega n. 
67/2014 che, da una parte, ha avviato un'importante opera di depenalizzazione per una 
serie di fattispecie di reato contenute nel codice penale e nella legislazione speciale e, 
dall'altra, ha introdotto una causa di non punibilità in relazione a condotte ritenute di 
lieve entità, per le quali è prevista una sanzione detentiva non superiore nel massimo a 
cinque anni.
In  conclusione,  un'ultima  sottolineatura  merita  la  questione  dell'abuso  della 
custodia cautelare in carcere. Come abbiamo visto, gli ultimi provvedimenti legislativi 
hanno finalmente inciso sulla materia, attraverso un innalzamento della soglia di pena 
massima che consente l'applicazione della misura e mediante una prognosi, da parte del 
giudice, circa la comminazione della pena detentiva nella fase esecutiva. Probabilmente 
per risolvere appieno il problema non è però necessario stavolta un nuovo intervento 
legislativo,  ma  una  maggiore  consapevolezza  dello  stesso  da  parte  degli  organi 
giudiziari,  che  troppo  spesso  tendono  ad  acconsentire  alla  richiesta  del  pubblico 
ministero, anche in assenza dei requisiti oggettivi richiesti dalla legge.  
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   2. I rimedi compensativi
La Corte europea dei diritti dell'uomo nella sentenza Torreggiani, consapevole del 
fatto che il processo di rimozione delle cause del sovraffollamento carcerario richiede 
tempi lunghi, ha imposto al nostro paese l'adozione di una serie di ricorsi giurisdizionali  
che  abbiano  effetti  preventivi  e  compensativi  e  che  garantiscano  una  riparazione 
effettiva delle violazioni della Convenzione europea.
A proposito dei rimedi compensativi, la Corte è costretta a constatare come manchi 
una  giurisprudenza  costante  che  attribuisca  al  detenuto  leso  in  un  suo  diritto 
fondamentale a causa del sovraffollamento carcerario il ristoro per i danni subiti. Vi è 
stato soltanto il  tentativo posto in essere dal  magistrato di  sorveglianza di Lecce di 
attribuire al magistrato di sorveglianza medesimo la competenza per la determinazione 
del  danno esistenziale  derivante dalle  condizioni  detentive.  L'ordinanza del  suddetto 
magistrato, tra l'altro, è pure divenuta definitiva a causa del ricorso tardivo presentato 
dal Ministro della Giustizia. Sennonché questa posizione è rimasta isolata nella misura 
in  cui  successivi  magistrati  di  sorveglianza  hanno  negato  la  loro  competenza  sulla 
materia in questione, fino a che la Corte di Cassazione ha recentemente escluso che il 
reclamo  giurisdizionale  in  capo  al  magistrato  di  sorveglianza  possa  portare  alla 
condanna dell'amministrazione  penitenziaria  al  risarcimento  del  danno in  favore  dei 
detenuti.
Ripercorriamo  dunque  le  varie  tappe  del  percorso,  anticipando  però  che  la 
questione  non  è  rimasta  all'interno  delle  aule  giudiziarie,  posto  che  il  governo 
attualmente in carica è finalmente intervenuto con un recentissimo provvedimento che 
dà attuazione alla sentenza Torreggiani.
2.1. L'ordinanza c.d. Slimani (il magistrato di sorveglianza ha il potere di disporre il 
risarcimento del danno)
In data 17 giugno 2010 il  detenuto Slimani proponeva reclamo al Magistrato di 
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sorveglianza di Lecce chiedendo l'accertamento della lesione dei propri diritti soggettivi 
previsti dagli artt. 1, 5, 6, 12, l. 354/75, artt. 6, 7, d.p.R. n. 230/00, art. 3 CEDU, artt. 2, 
3, 27 Cost. e soprattutto la conseguente liquidazione a titolo di indennizzo di 7.000 €, o 
quella  maggiore  ritenuta  congrua  secondo discrezionale  giudizio  di  equità,  per  aver 
sopportato una detenzione inumana e degradante.
Il magistrato di sorveglianza con un'ordinanza del 9/06/11, dopo aver ammesso che 
“la  richiesta  avanzata  dal  detenuto  …  si  presenta  come  assolutamente  nuova  nel 
panorama giurisprudenziale italiano” e aver constatato l'effettiva lesione delle posizioni 
giuridiche soggettive del detenuto, si domanda se egli abbia effettivamente un potere di 
condanna al risarcimento. 
In primo luogo, egli esclude che le controversie aventi ad oggetto la violazione dei 
diritti  soggettivi  in  conseguenza dello  stato detentivo possano rientrare  tra  quelle  di 
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Anzi, arriva a dire che il magistrato 
di sorveglianza, allo stesso modo del giudice amministrativo, nelle materie in cui ha 
giurisdizione esclusiva ha il potere di disporre il risarcimento del danno.
Dopodiché il magistrato analizza l'eventuale mancanza della competenza necessaria 
per  trattare  la  richiesta  risarcitoria.  Vengono  quindi  citati  dei  precedenti 
giurisprudenziali,  della  Corte  costituzionale  in  particolare,  per  dimostrare  che  il 
magistrato di sorveglianza è il garante unico dei diritti dei detenuti e come tale ha la 
piena competenza in materia.
Quindi, in presenza di una lacuna normativa, posto che nessuna norma attribuisce 
espressamente al  magistrato di  sorveglianza  il  potere di  imporre  all'amministrazione 
penitenziaria  il  risarcimento del  danno,  “la  via  da seguire  non può essere  quella  di 
limitarsi a prendere atto della presenza di un deficit strutturale di tutela, ma occorre 
cercare  di  tracciare  una  rotta  a  legislazione  invariata  che,  valorizzando  il  ruolo  dei 
principi  generali,  assicuri  standard  adeguati  di  tutela  giurisdizionale  ai  diritti  del 
detenuto,  senza  che  in  questo percorso  considerazioni  generali  sul  funzionamento  e 
sugli equilibri della società possano paralizzare una simile riflessione sino a giungere al 
risultato concreto di una denegata giustizia”. D'altra parte, prosegue ancora l'ordinanza, 
il processo è giusto solo quando si svolge “dinanzi al giudice naturale, rispetto al quale 
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il cittadino abbia facilità di accesso … E' la finalità di assicurare una migliore risposta 
giurisdizionale ai diritti del detenuto che pervade il complesso di norme rappresentato 
dagli artt. 35 e 69 sul quale poggia la giurisdizione del magistrato di sorveglianza. Né in 
questo senso appare convincente una ricostruzione secondo la quale il  magistrato di 
sorveglianza  dovrebbe  limitarsi  ad  accertare  la  lesione  del  diritto  del  detenuto, 
assicurandone  eventualmente  una  tutela  in  forma  diretta,  salvo  la  possibilità  per  il 
detenuto stesso di rivolgersi al giudice civile per ottenere il risarcimento dei danni subiti 
a seguito dell'accertata lesione”. Altrimenti il rischio sarebbe quello di un contrasto di 
giudicati “ben potendo il magistrato di sorveglianza ritenere insussistente la lesione del 
diritto del detenuto e per lo stesso motivo, invece, il giudice civile concludere per il 
risarcimento del danno della stessa posizione giuridica”.
L'operazione di costruzione giuridica posta in essere dal magistrato di sorveglianza 
di  Lecce  si  basa su un'interpretazione  sistematica  costituzionalmente orientata:  dalla 
norma  espressa  che  prevede  il  diritto  a  non  subire  trattamenti  contrari  al  senso  di 
umanità (art. 27 c. 3 Cost.) si ricava la norma inespressa che riconosce al magistrato la 
potestà di condannare l'amministrazione a corrispondere ai detenuti un risarcimento del 
danno.
D'altra  parte,  va  rilevato  che,  così  come  non  esistono  norme  che  disciplinino 
l'azione  risarcitoria  del  magistrato  di  sorveglianza,  “allo  stesso  modo  non  esistono 
norme che disciplinino il giudizio risarcitorio dinanzi al giudice civile”.
Successivamente viene analizzata la capacità del procedimento di cui agli artt. 14 
ter, 35 e 69 l. 354/75 (ricordiamo che in seguito all'approvazione del d. l. n. 146/13 il 
procedimento dinanzi al quale far valere la violazione dei diritti dei detenuti è ora quello 
di  cui  agli  artt.  666-678  c.p.p.)  di  rispettare  i  canoni  del  giusto  processo.  Pur  con 
evidenti difficoltà e con qualche contorsione interpretativa, il magistrato di Lecce riesce 
a conciliare il procedimento suddetto con i principi del contraddittorio delle parti  in 
condizione  di  parità  e  con  quello  dell'udienza  pubblica  in  caso  di  richiesta 
dell'interessato.
Passando  poi  dal  riconoscimento  del  potere  di  condanna  al  risarcimento,  alle 
condizioni di esercizio di tale potere, il magistrato ritiene che nel caso di specie “non 
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può ritenersi integrato quel minimo di gravità necessario per integrare una violazione 
dell'art.  3  CEDU  e  ritenere  che  vi  sia  stato  a  danno  del  reclamante  tortura  o  un 
trattamento inumano e degradante”. Infatti, lo spazio minimo vitale a disposizione del 
detenuto era superiore ai 3 mq, le celle detentive erano dotate di adeguati servizi igienici 
ed erano adeguatamente areate, riscaldate e illuminate.
Pur tuttavia, il  giudice non arriva al punto di rigettare  tout court il  ricorso; egli 
sostiene la necessità di verificare se la dignità del detenuto fosse stata lesa sotto un 
diverso profilo.
“E' evidente, infatti, che mentre la CEDU salvaguardia la dignità del detenuto dal 
punto  di  vista  meramente  conservativo,  la  Costituzione  italiana  anche  nella  lettura 
correttamente operata dal legislatore ordinario si spinge oltre ed in un'ottica positiva, 
orienta la pena verso una finalità rieducativa, che deve concretamente apprezzarsi nel 
corso della detenzione alla quale è sottoposto ogni detenuto”.    
Così, prendendo come punto di riferimento la finalità rieducativa che riguarda non 
soltanto  le  misure  alternative  alla  detenzione,  ma  anche  la  detenzione  stessa,  il 
magistrato  afferma  che  nel  caso  di  specie  il  comportamento  dell'amministrazione 
penitenziaria non lede tanto la dignità umana sub specie del diritto a non subire tortura o 
trattamenti inumani o degradanti, quanto piuttosto la dignità del detenuto intesa come 
diritto  a  subire  una  pena  che  sia  orientata  alla  rieducazione,  perché  in  assenza  di 
quest'ultima, il detenuto viene degradato a mero oggetto di esecuzione penale.
Nella fattispecie, la violazione in questione si è registrata per il periodo che andava 
dal 10 luglio 2010 al 6 settembre 2010, in cui lo Slimani condivideva la cella con altri 
due detenuti con a disposizione uno spazio vitale pari a 3,39 mq e dormendo su un letto 
situato  ad  appena  50  cm  dal  soffitto.  Inoltre,  il  detenuto  aveva  la  possibilità  di 
trascorrere fuori dalla cella solo quattro ore e mezzo al giorno in un cortile di cemento 
di  modeste  dimensioni,  non potendo usufruire  di  alcuna offerta  trattamentale;  senza 
contare  che  i  livelli  di  sovraffollamento  carcerario  all'interno  di  quella  struttura 
penitenziaria erano particolarmente elevati.
Un ultimo aspetto che merita particolare attenzione è la qualificazione giuridica 
della  responsabilità  dell'amministrazione  penitenziaria.  Riprendendo  il  ragionamento 
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sviluppato da Cass., Sez III, 22 gennaio 1999, n. 598, in tema di responsabilità medica, 
“l'amministrazione penitenziaria ed i suoi operatori non possono essere considerati alla 
stregua del quisque de populo responsabili unicamente del dovere di non ledere l'altrui 
sfera  giuridica”.  Essi  hanno,  infatti,  degli  obblighi  (contenuti  nei  testi  nazionali  e 
sovranazionali) di protezione nei confronti del detenuto. Siamo allora in presenza di una 
responsabilità latu sensu contrattuale; si tratta “di un'ipotesi analoga a quella analizzata 
dalla  giurisprudenza  nel  caso  di  danno da  mobbing cagionato  dall'amministrazione-
datrice di lavoro al proprio dipendente per violazione dell'art. 2087 c.c., fattispecie che 
viene fatta rientrare ordinariamente nel paradigma della responsabilità contrattuale”.
Se  è  vero  che  si  tratta  di  responsabilità  contrattuale,  scatta  la  regola  contenuta 
nell'art. 1218: il danneggiato (il detenuto) deve limitarsi ad allegare l'inadempimento 
oggettivo, senza dover dimostrare di aver subito un danno, in quanto è in re ipsa. 
E'  onere  del  presunto  danneggiante  (l'amministrazione  penitenziaria)  fornire  le 
prove  dell'adempimento  o  provare  di  non  versare  in  colpa  per  non  aver  potuto 
adempiere.
L'amministrazione  è  riuscita  soltanto  parzialmente  a  dimostrare  l'adempimento 
posto  che,  come  abbiamo  visto,  nel  periodo  che  andava  dal  10  luglio  2010  al  6 
settembre  dello  stesso  anno  è  stata  riscontrata  una  violazione  dei  propri  obblighi 
contrattuali. Perciò il ricorso riceve un accoglimento parziale e l'amministrazione viene 
condannata a versare un risarcimento del danno pari a 220,00 €.
Contro  l'ordinanza  del  magistrato  di  sorveglianza  di  Lecce,  il  Ministro  della 
giustizia,  in  data  30/09/11,  propose  ricorso  in  Cassazione,  sollevando in  particolare 
l'incompetenza  del  giudice  in  questione  in  materia  di  risarcimento  del  danno  dei 
detenuti.  La  Corte  di  Cassazione,  con  una  sentenza  del  5/06/12,  dichiarò  il  ricorso 
inammissibile perché presentato tardivamente, oltre il termine di dieci giorni previsto 
dalla normativa vigente. Conseguentemente l'ordinanza è divenuta definitiva.
Di fronte a questa presa di posizione del magistrato di sorveglianza di Lecce, la 
dottrina si è fondamentalmente divisa fra chi ha apprezzato il tentativo di trovare un 
efficace rimedio per i danni da sovraffollamento carcerario, in assenza di una chiara 
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disciplina  normativa;  e  chi,  invece,  ha  criticato  quello  che  è  stato  visto  come  un 
travalicamento del proprio ruolo e delle proprie funzioni, con il conseguente rischio di 
assistere a deliberazioni discordanti fra i vari magistrati di sorveglianza.
A nostro avviso, pur essendo ben evidenti le forzature a cui il magistrato è costretto 
per arrivare, da un lato, a considerarsi competente in merito alla risarcibilità del danno 
per le lesioni subite dal detenuto e, dall'altro, ad individuare le condizioni di esercizio di 
tale potere; il tentativo è senza dubbio apprezzabile.   
Di  fronte  ad  un  sistema  normativo  lacunoso,  che  non  prevede  alcun  efficace 
strumento compensativo per le lesioni subite dai detenuti, perché certamente non può 
considerarsi efficace quello da esperirsi davanti  al  giudice civile,  non soltanto per il 
rischio  di  un  eventuale  contrasto  fra  giudicati,  ma  anche  e  soprattutto  per  i  tempi 
processuali  estremamente  lunghi  che  di  fatto  rischiano  di  vanificare  la  tutela;  il 
magistrato decide di non limitarsi a prendere atto di tale situazione.
Egli,  prendendo come punto di riferimento l'art. 27 c. 3 Cost., rende esplicita la 
norma  che  attribuisce  al  magistrato  di  sorveglianza  il  potere  di  condannare 
l'amministrazione  penitenziaria  al  risarcimento  del  danno.  Per  la  prima  volta,  non 
vengono considerati  rigidi gli  strumenti  a disposizione del magistrato per tutelare le 
posizioni  giuridiche  soggettive  dei  detenuti,  in  quanto  questi  discendano dal  dettato 
costituzionale e sovranazionale. L'effetto dell'ordinanza è, a dir poco, dirompente.
E' chiaro, come vedremo, che possono essere avanzati dei dubbi circa il rispetto 
formale  del  principio  di  legalità.  Ma,  a  ben  vedere,  una  violazione  sostanziale  del 
suddetto principio si ha, a maggior ragione, nella misura in cui si afferma l'esistenza di 
una serie di diritti soggettivi, senza poi predisporre un adeguato strumento di tutela nel 
caso in cui tali diritti vengano violati.
Nel  caso  di  specie,  il  Magistrato  di  sorveglianza  ha  compiuto  quello  che  oggi 
giudice dovrebbe fare: non limitarsi a prendere atto di un deficit di tutela, ma cercare, 
nell'ambito  chiaramente  delle  soluzioni  offerte  dall'ordinamento,  una  soluzione  per 
ripristinare  la  piena  legalità  all'interno  delle  carceri.  D'altra  parte,  ormai  quasi  più 
nessuno sostiene che il giudice – anche in un regime di civil law – debba essere mero 
esecutore della volontà legislativa. Certamente non può esserlo, quando in gioco c'è il 
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rispetto dei diritti fondamentali di un individuo.
2.2 L'approccio “conservatore” del magistrato di sorveglianza di Vercelli
Tuttavia, come abbiamo già anticipato, tale innovativa presa di posizione rimarrà 
isolata.  A prevalere  in  seno  alla  giurisprudenza  sarà  un  approccio  “conservatore”, 
maggiormente  aderente  ai  canoni  formali  di  legalità.  Come  caso  paradigmatico  di 
questo orientamento analizziamo l'ordinanza pronunciata dal magistrato di sorveglianza 
di Vercelli in data 18/04/12.
Il caso di specie è il seguente: un individuo, detenuto presso la Casa Circondariale 
di Piacenza e di Reggio Emilia, dopo aver ottenuto, in seguito a reclamo, l'emanazione 
di  un'ordinanza  da  parte  del  magistrato  di  sorveglianza  di  Reggio  Emilia  che 
prescriveva  all'amministrazione  penitenziaria  di  rimuovere  la  situazione  di 
sovraffollamento lesiva dei diritti del detenuto, presenta un autonomo reclamo, stavolta 
al  magistrato  di  sorveglianza  di  Vercelli,  per  chiedere  il  risarcimento  per  il  danno 
esistenziale patito a causa del sovraffollamento e per la mancata attuazione del percorso 
rieducativo.
In primo luogo, il giudice esclude la propria competenza a trattare di una questione 
veicolata in forma autonoma e non correlata all'accertamento dell'illegittimità dell'atto 
amministrativo o della condotta dell'amministrazione penitenziaria.
Tuttavia, i motivi che spingono il magistrato a respingere il ricorso vanno ben al di 
là delle peculiarità del caso concreto. Egli esclude “che sussista in capo al magistrato di 
sorveglianza  una  “giurisdizione  esclusiva”,  con caratteri  del  tutto  analoghi  a  quella 
espressamente assegnata dal legislatore al giudice amministrativo in particolari materie, 
e  nel  cui  ambito  possa,  quindi,  trovare  legittima  collocazione  anche  la  cognizione 
sull'eventuale  risarcimento  del  danno subito  dal  detenuto  inciso  dagli  atti  illegittimi 
dell'amministrazione penitenziaria”.
Tale esclusione viene argomentata sulla base del mero dato testuale, visto che l'art.  
69 o.p. predispone una serie di funzioni in capo al magistrato di sorveglianza, ma tra 
queste non compare la pretesa funzione risarcitoria. 
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“Rispetto a tale ricostruzione della natura e dell'oggetto dell'intervento di garanzia 
riconosciuto al magistrato di sorveglianza pare, in definitiva, eccentrica la possibilità di 
pronunce di condanna, sia nei termini di un facere specifico, sia soprattutto in relazione 
ad una pronunzia risarcitoria di una lesione del danno patrimoniale o morale subito dal 
detenuto”.
Il magistrato di Vercelli non si ferma però di fronte al dato testuale: egli decide di  
valutare una possibile interpretazione “costituzionalmente orientata” delle disposizioni 
dell'ordinamento  penitenziario,  in  base  alla  quale  sarebbe  possibile  identificare  una 
giurisdizione  del  magistrato  di  sorveglianza  estesa  alla  possibilità  di  condanna 
dell'amministrazione  al  risarcimento  del  danno.  Sennonché,  dopo  una  breve  analisi 
giurisprudenziale, questa possibilità viene immediatamente scartata, perché se è vero 
che le posizioni soggettive delle persone detenute debbano essere tutelate con pienezza 
dall'ordinamento giuridico, è altrettanto vero che spetta soltanto alla discrezionalità del 
legislatore attribuire la giurisdizione e la competenza in una determinata materia.
Inoltre, secondo l'ordinanza in questione, non sarebbe in discussione l'ammissibilità 
della  tutela  risarcitoria  della  persona  detenuta,  visto  che  comunque  sarebbe 
astrattamente possibile fare ricorso al giudice civile, quanto piuttosto la legittimità dello 
strumento procedimentale di cui agli artt. 14 ter, 35, l. 354/75.
In  altri  termini,  dunque,  non  vi  sarebbe  alcun  vuoto  di  tutela,  posto  che 
l'ordinamento già tutela il soggetto detenuto sotto il profilo civilistico, permettendogli di 
agire  sul  piano  contrattuale  ed  extracontrattuale  nei  confronti  dell'amministrazione 
penitenziaria.
“In definitiva, sul piano della elaborazione costituzionale, pare difficile contestare 
che  la  Corte  abbia  chiaramente  posto  dei  rigorosi  limiti  alla  ricostruzione 
“costituzionalmente  orientata”  della  procedura  attivabile  nell'ambito  della  tutela  dei 
diritti trattamentali dei detenuti, costituiti il primo dalla riserva al legislatore in ordine 
all'attribuzione  all'uno o all'altro  plesso giudiziario  o a  determinate classi  di  giudici 
ordinari della competenza sulla cognizione relativa a specifiche materie; e il secondo 
afferente alla riserva alla potestà legislativa della scelta del rito applicabile”.
Quindi, se in una prospettiva de iure condendo, si potrebbe prevedere la possibilità 
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di affidare al magistrato di sorveglianza la competenza in materia di risarcimento del 
danno;  tale  possibilità  –  secondo  l'ordinanza  in  questione  –  risulta  preclusa  dalla 
normativa vigente.
Tale ordinanza è difficilmente contestabile sul piano del diritto positivo, perché se è 
vero  che  nessuna  norma  espressamente  esclude  la  competenza  del  magistrato  di 
sorveglianza in materia di risarcimento del danno, allo stesso modo nessuna norma gli 
attribuisce un potere specifico in tal senso, per cui secondo le regole ordinarie deve 
ritenersi  competente  il  giudice  civile.  Tuttavia,  essa  pecca  anche  di  un'eccessiva 
prudenza,  perché di fatto  si  limita a constatare una situazione di  denegata giustizia, 
senza peraltro dichiararlo espressamente.
2.3.  La  Corte  di  Cassazione  aderisce alla  tesi  del  magistrato di  sorveglianza  di 
Vercelli
A tale  approccio conservatore aderisce anche la  Corte  di  cassazione,  chiudendo 
almeno a livello giurisprudenziale la questione, con una sentenza pronunciata appena 
sette giorni dopo la condanna dell'Italia in sede europea a causa del problema strutturale 
del sovraffollamento carcerario.
Nella fattispecie, viene confermata un'ordinanza del magistrato di sorveglianza di 
Catanzaro, che aveva dichiarato inammissibile il reclamo proposto da un detenuto con il 
quale chiedeva la condanna del Ministero della giustizia al risarcimento del danno a 
causa, in particolare, degli spazi angusti, inferiori ai limiti previsti dall'art. 3 CEDU, in 
cui era stato costretto a “pernottare”.
La Corte motiva la propria decisione argomentando che in materia risarcitoria ed 
indennitaria  il  sistema  normativo  prevede  in  via  generale  la  sua  attribuzione  alla 
giurisdizione civile, salvo le eccezioni che devono essere espressamente previste dal 
legislatore. Ad esempio, il giudice penale è competente a giudicare su specifiche istanze 
risarcitorie  in  materia  di  risarcimento  dei  danni  alla  parte  civile  (art.  74  c.p.p.),  in 
materia di danno per ingiusta detenzione (art. 314 c.p.p.), e in materia di danno da errore 
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giudiziario (art. 643 c.p.p.).
Una tale competenza in materia risarcitoria o indennitaria non è però prevista, dalla 
legge in materia penitenziaria, in capo al magistrato di sorveglianza. “Il dato è pacifico, 
dovendosi  del  resto  rilevare  come il  ricorrente,  non potendo invocare  una  specifica 
disposizione di legge a sostegno del suo assunto, fa appello ad un'asserita competenza 
esclusiva  che  sarebbe  ricavabile  dal  sistema ed  avrebbe riscontro  in  decisioni  della 
Corte costituzionale”.
Sul piano sistematico, però, la Corte esclude che la magistratura di sorveglianza 
abbia una competenza esclusiva sulle controversie riguardanti i diritti dei detenuti, se 
non quella tipica dell'ambito esecutivo. Qualora un operatore penitenziario commetta un 
reato  a  danno  di  un  detenuto,  non c'è  dubbio  che  il  giudice  competente  sia  quello 
penale;  in  un  caso  del  genere  nessuno rivendicherebbe la  competenza  esclusiva  del 
magistrato di sorveglianza. “Tanto deve valere anche ove il danno venga attribuito dal 
detenuto  alla  stessa  amministrazione  penitenziaria,  non  essendovi  ragione  di 
differenziazione”.
E' chiaro, invece, che ragioni sostanziali di differenziazione ve ne sarebbero, ma la 
Corte mantiene il proprio approccio formalistico, di stretta attinenza a quello che è il 
dettato legislativo.
Tuttavia  la  Corte  di  Cassazione  è  pienamente  consapevole  dell'  “indiscutibile 
insufficienza del sistema allo stato della normativa vigente”. Essa cita in particolare la 
sentenza Torreggiani, in base alla quale il nostro paese è chiamato a predisporre una 
serie di ricorsi preventivi e compensativi che siano effettivamente in grado di rimediare 
ai danni provocati dal sovraffollamento carcerario, in attesa che venga predisposta una 
riforma  strutturale  del  sistema  penale  nel  suo  complesso.  Ma,  mentre  quest'ultima 
misura è di esclusiva competenza del legislatore, “per gli altri due il giudice nazionale, 
per  i  casi  a  lui  sottoposti,  deve  procedere  alla  ricognizione  del  sistema,  anche  con 
interpretazione costituzionalmente e convenzionalmente orientata”.
Sennonché la Corte si ferma a tale enunciazione di principio, senza portare il suo 
ragionamento alle estreme conseguenze. Anzi, quasi con un certo rammarico, osserva 
come, per quanto riguarda i rimedi preventivi (ancora non era stato approvato il d.l. n. 
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146/13) il reclamo ex art. 35 o.p. non è effettivamente in grado di garantire una rapida 
cessazione  della  violazione;  mentre,  per  quanto  riguarda  i  rimedi  compensativi, 
appunto, per le ragioni già dette, non è configurabile una competenza del magistrato di 
sorveglianza.
Comunque, nelle battute finali della sentenza, in maniera neanche troppo velata, la 
Corte non manca di auspicare un intervento legislativo che sia finalmente in grado di 
predisporre  adeguati  rimedi  preventivi  e  compensativi:  in  particolare,  in  relazione  a 
questi ultimi, che qui interessano, viene raccomandata l'adozione di un modello simile a 
quello dell'art. 314 c.p.p..
2.4. Arriva finalmente la risposta del legislatore (decreto legge n. 92/14)
Il  legislatore,  proprio nelle  more  della  scadenza del  termine per  adempiere alla 
sentenza Torreggiani, interviene mediante un nuovo decreto legge, il n. 92 del 26/06/14, 
intitolato “Disposizioni urgenti in materia di rimedi risarcitori in favore dei detenuti e 
degli  internati  che  hanno  subito  un  trattamento  in  violazione  dell'articolo  3  della 
Convenzione  europea  per  la  salvaguardia  dei  diritti  dell'uomo  e  delle  libertà 
fondamentali  …”.  L'art  1  del  suddetto  decreto  inserisce  all'interno  della  legge 
dell'ordinamento penitenziario il nuovo articolo 35 ter (Rimedi risarcitori conseguenti 
alla violazione dell'articolo 3 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell'uomo e delle libertà fondamentali nei confronti di soggetti detenuti o internati), che 
al c. 1 dispone: “quando il pregiudizio di cui all'articolo 69 c. 6 lett. b), consiste, per un 
periodo di tempo non inferiore ai quindici giorni, in condizioni di detenzione tali da 
violare l'articolo 3 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle 
libertà fondamentali … come interpretato dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, su 
istanza  presentata  dal  detenuto,  personalmente  ovvero  tramite  difensore  munito  di 
procura  speciale,  il  magistrato  di  sorveglianza  dispone,  a  titolo  di  risarcimento  del 
danno,  una riduzione della pena detentiva ancora da espiare pari,  nella  durata,  a un 
giorno per ogni dieci durante il quale il richiedente ha subito il pregiudizio”.
In primo luogo,  è  stato introdotto un risarcimento in forma specifica azionabile 
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davanti al magistrato di sorveglianza da parte del soggetto che sia ancora detenuto al 
momento della proposizione del ricorso, qualora sia ravvisabile una situazione di attuale 
e  grave  pregiudizio  all'esercizio  dei  diritti,  conseguente  all'inosservanza 
dell'amministrazione  di  disposizioni  previste  dalla  legge  penitenziaria  e  dal 
regolamento,  tale  da  integrare  una  violazione  del  divieto  di  tortura  o di  trattamenti 
inumani e degradanti, che si sia protratto per un periodo non inferiore a quindici giorni. 
Proprio in virtù del requisito dell'attualità della lesione, non è richiesto alcun termine 
per la proposizione del ricorso.
Qualora invece “il  periodo di  detenzione  espiato  in  condizioni  non conformi ai 
criteri di cui all'art. 3 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle 
libertà  fondamentali  sia stato inferiore ai  quindici  giorni” (c.  2,  2° periodo),  è  stato 
introdotto un risarcimento pecuniario pari a 8 € per ciascun giorno nel quale il detenuto 
ha subito il pregiudizio, anch'esso azionabile davanti al magistrato di sorveglianza.
Tali due forme di risarcimento – quella in forma specifica e quella pecuniaria – 
tendono inevitabilmente a concorrere qualora la violazione del divieto di tortura o di 
trattamenti inumani e degradanti si è protratta per un tempo non inferiore a quindici 
giorni,  ma  il  periodo  di  pena  che  il  detenuto  deve  ancora  espiare  “è  tale  da  non 
consentire  la  detrazione  dell'intera  misura  percentuale  di  cui  al  comma 1”  (c.  2,  1° 
periodo).
Il  legislatore  ha  di  fatto,  quindi,  aderito  alla  tesi  –  esposta  nell'ordinanza  del 
9/6/2011 – in base alla quale competente a giudicare sulla risarcibilità del danno per gli 
atti lesivi posti in essere dall'amministrazione penitenziaria debba essere il magistrato di 
sorveglianza.
Di particolare interesse è poi la previsione del rimedio in forma specifica; la stessa 
Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo,  in  una  recente  sentenza,  ha affermato  che  “una 
riduzione della pena può essere, a certe condizioni, una forma di compensazione offerta 
agli imputati in relazione alle violazioni della Convenzione verificatesi nei procedimenti 
penali nei loro confronti”146. Inoltre, già in precedenza la Corte si era espressa in termini 
favorevoli allo sconto di pena come rimedio per fronteggiare l'irragionevole durata del 
146 Sent. Ananyev e altri c. Russia del 10 gennaio 2012
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processo.
Finora ci siamo occupati dei rimedi esperibili davanti al magistrato di sorveglianza 
da parte del soggetto detenuto. Ma qualora sia cessato lo stato detentivo, qual è l'organo 
competente  dinnanzi  al  quale  far  valere  la  violazione  dell'art.  3  CEDU?  Il  c.  3 
dell'articolo 35 ter dispone che “coloro che hanno subito il pregiudizio di cui al comma 
1, in stato di custodia cautelare in carcere non computabile nella determinazione della 
pena  da  espiare  ovvero  coloro  che  hanno terminato  di  espiare  la  pena  detentiva  in 
carcere  possono proporre  azione,  personalmente  ovvero  tramite  difensore  munito  di 
procura  speciale,  di  fronte  al  tribunale  del  capoluogo del  distretto  nel  cui  territorio 
hanno la residenza. L'azione deve essere proposta, a pena di decadenza, entro sei mesi 
dalla  cessazione  dello  stato  di  detenzione  o  della  custodia  cautelare  in  carcere.  Il 
tribunale decide in  composizione monocratica nelle  forme di  cui  agli  articoli  737 e 
seguenti del codice di procura civile. Il decreto che definisce il  procedimento non è 
soggetto  a  reclamo.  Il  risarcimento  del  danno  è  liquidato  nella  misura  prevista  dal 
comma 2”.
Quindi, nel caso in cui il soggetto abbia finito di scontare la pena detentiva o sia  
stato sottoposto a custodia cautelare non computabile nella determinazione della pena 
da espiare, perché ad esempio sia stato poi assolto, competente è il giudice civile, che 
decide mediante decreto non reclamabile. Anche in questo caso, il risarcimento previsto 
è quello pecuniario, pari a 8 € per ogni giorno in cui si è subito il pregiudizio.
Si ritiene inoltre, anche se non espressamente previsto, che il rimedio esperibile 
dinnanzi al giudice civile sia attivabile anche allorquando il soggetto leso sia ancora 
detenuto, ma il pregiudizio non sia più attuale. D'altra parte lo stesso decreto legge al c. 
2 dell'art. 2 (DISPOSIZIONI TRANSITORIE) prevede che, entro sei mesi dalla data di 
entrata in vigore del presente decreto legge, i detenuti e gli internati che abbiano già 
presentato ricorso alla Corte europea dei diritti dell'uomo, sotto il profilo del mancato 
rispetto dell'articolo 3 della CEDU, possono presentare domanda ai sensi dell'art. 35 ter 
o.p., qualora non sia intervenuta una decisione sulla ricevibilità del ricorso da parte della 
predetta Corte.
Orbene, il rimedio risarcitorio civilistico deve ritenersi attivabile – sempre che sia 
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rispettato il termine decadenziale di sei mesi previsto al c. 2 – anche in relazione a fatti 
avvenuti  prima  dell'entrata  in  vigore  del  decreto  legge,  a  prescindere  dall'effettiva 
proposizione del ricorso davanti alla Corte europea, posto che in ogni caso siamo di 
fronte a comportamenti – quelli dell'amministrazione penitenziaria – già configurabili 
come illeciti.  Infatti,  il  presente decreto legge si limita ad introdurre un nuovo e più 
efficace rimedio risarcitorio, non anche a configurare come illecito, un comportamento 
precedentemente ritenuto lecito.
In sede di  commento,  non possiamo che  valutare positivamente l'intervento  del 
legislatore che,  seppur  con un certo ritardo,  ha dato finalmente attuazione a  quanto 
richiesto dalla Corte europea dei diritti dell'uomo in riferimento ai rimedi compensativi.
Tuttavia,  non possiamo non sottolineare alcuni  profili  di  criticità  che  sono stati 
sollevati dalla dottrina subito dopo l'emanazione del provvedimento. In particolare, si è 
fatto notare come il limite di 8 € al giorno previsto per il risarcimento pecuniario di cui 
al c. 2 dell'articolo 1 sia eccessivamente esiguo.
“L'ordinamento ha ritenuto congrua una ben diversa corrispondenza, laddove si è 
stabilito – ad esempio con riferimento al tasso di conversione delle pene pecuniarie in 
sanzioni sostitutive – che un giorno di libertà controllata (che non è detenzione, né tanto 
meno detenzione sofferta in condizioni contrarie alla dignità umana) “valga” 250 euro 
di pena pecuniaria … e qualora si consideri anche come – come si è già ricordato – la 
Corte Edu ha accordato, con l'arresto Torreggiani, indennizzi tra 10.600 e 23.500 euro 
(in quest'ultimo caso, per un periodo di detenzione pari a tre anni e tre mesi)”147.
A nostro avviso, però, non è tanto l'esiguità della somma, peraltro motivata sulla 
base di valutazioni economiche, a dover essere messa in discussione; 8 euro al giorno, 
di per sé, non sono né tanti né pochi. Ciò che è maggiormente criticabile è il fatto che 
sia  stata  stabilita  una  somma  fissa,  non  graduabile  dal  giudice  a  seconda  delle 
circostanze e, dunque, dell'effettiva consistenza del pregiudizio arrecato. E' vero, infatti, 
che il rimedio in questione è attivabile soltanto in presenza di una grave lesione, tale da 
configurare un trattamento inumano e degradante, ma anche all'interno di tale categoria, 
147 Fiorentin “Un rimedio compensativo a forte criticità” in Guida al diritto n. 30/14, p. 30
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come abbiamo già visto, esistono diversi livelli di danno.
La stessa Corte di Cassazione ha affermato in maniera inequivocabile, in merito alla 
liquidazione del  danno per  la  lesione del  diritto  alla  salute,  che è  necessaria  la  c.d. 
personalizzazione del danno, attraverso una valutazione equitativa da parte del giudice. 
In particolare, il giudice dovrebbe provvedere “secondo un criterio di personalizzazione 
del  danno,  che,  escluso  ogni  meccanismo  semplificato  di  liquidazione  di  tipo 
automatico,  tenga  conto,  pur  nell'ambito  di  criteri  predeterminati,  delle  condizioni 
personali  e  soggettive  del  danneggiato,  della  gravità  della  lesione  e,  dunque,  delle 
particolarità del caso concreto e della reale entità del danno”148.   
3. I rimedi preventivi 
La  Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo  nella  sentenza  Torreggiani,  dopo  aver 
affermato che “i rimedi preventivi e quelli di natura compensativa devono coesistere in 
modo complementare”, assegna ai primi un'importanza maggiore, in quanto “quando un 
ricorrente  sia  detenuto  in  condizioni  contrarie  all'articolo  3  della  Convenzione,  la 
miglior riparazione possibile è la rapida cessazione della violazione del diritto a non 
subire trattamenti inumani e degradanti”.
Abbiamo già visto, alla fine del quarto capitolo, che il legislatore è intervenuto con 
il  d.  l.  n.  146/13  introducendo,  o  per  meglio  dire,  istituzionalizzando,  il  reclamo 
giurisdizionale mediante il quale è possibile tutelare le posizioni giuridiche soggettive 
dei  detenuti  nei  confronti  degli  atti  lesivi  posti  in  essere  dall'amministrazione 
penitenziaria.  Sennonché l'unica soluzione concretamente esperibile per far fronte al 
problema del sovraffollamento carcerario, alla luce della normativa vigente, è l'ordine 
che  il  magistrato  di  sorveglianza  dispone  all'amministrazione  penitenziaria  per  il 
trasferimento del detenuto in un'altra cella o in un altro istituto penitenziario. E' chiaro 
allora come, stante il problema strutturale del sovraffollamento carcerario e nonostante 
la  riduzione  della  popolazione  detenuta  grazie  agli  ultimi  provvedimenti  legislativi 
approvati,  nonché  soprattutto  alla  sentenza  della  Corte  costituzionale  n.  32/2014,  il 
148 Sent. n. 17161/12
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legislatore avrebbe, forse, potuto osare di più, prevedendo in casi estremi, cioè quando 
non  vi  sia  altra  strada  per  eliminare  il  grave  pregiudizio,  anche  la  possibilità  di 
scarcerare il detenuto. 
In altri termini, accanto al rimedio preventivo interno (l'ordine di trasferimento del 
detenuto in un'altra cella) si sarebbe potuto introdurre un rimedio preventivo esterno, 
una valvola di sfogo, da attivarsi, quando strettamente necessario, per evitare il collasso 
del sistema.
Nella  fattispecie,  i  tribunali  di  sorveglianza  di  Venezia  e  di  Milano  avevano 
individuato nel rinvio facoltativo dell'esecuzione della pena (art. 147 c.p.) il possibile 
rimedio esterno per fronteggiare la drammatica situazione carceraria. Vedremo però che 
tale tentativo – come quello effettuato dal magistrato di sorveglianza di Lecce in tema di 
rimedi compensativi – verrà respinto da un organo giurisdizionale (in questo caso la 
Corte costituzionale).
3.1. I rimedi preventivi esterni
3.1.1. Il rinvio dell'esecuzione della pena (il tentativo dei tribunali di sorveglianza 
di Venezia e di Milano)
Con due ordinanze di analogo contenuto depositate in data 18 febbraio e 18 marzo 
2013, i tribunali di sorveglianza di Venezia e di Milano hanno sollevato questione di 
legittimità  costituzionale  dell'articolo  147 del  codice  penale  “nella  parte  in  cui  non 
prevede,  oltre  ai  casi  ivi  espressamente  contemplati,  l'ipotesi  di  rinvio  facoltativo 
dell'esecuzione della pena quando essa debba svolgersi in condizioni contrarie al senso 
di umanità”. 
In particolare, la norma in questione violerebbe l'articolo 27, terzo comma, Cost. 
sotto  il  duplice  profilo  del  divieto  di  trattamenti  contrari  al  senso  di  umanità  e  del 
finalismo  rieducativo.  “Il  primo  profilo  sarebbe  comunque  prevalente  sul  secondo, 
poiché  la  pena  non può consistere  in  un trattamento  contrario  al  senso di  umanità, 
laddove  essa,  allo  stesso  tempo,  deve  tendere  alla  rieducazione  del  condannato: 
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pertanto,  mentre  la  finalità  rieducativa  rimarrebbe  nell'ambito  del  “dover  essere”,  e 
quindi su un piano esclusivamente finalistico, la non disumanità atterrebbe al suo essere 
medesimo, sicché la pena inumana sarebbe “non pena” e dunque andrebbe sospesa o 
differita in tutti i casi di esecuzione in condizioni talmente degradanti da non garantire il 
rispetto della dignità del condannato”.
Inoltre, la norma censurata sarebbe in contrasto con l'art. 117, primo comma Cost., 
in relazione all'articolo 3 della CEDU, così come interpretato dalla Corte europea dei 
diritti  dell'uomo,  che  ha  stabilito  integrato  il  trattamento  inumano  e  degradante 
allorquando al detenuto sia riservato uno spazio non superiore a 3 mq, a prescindere 
dalle altre condizioni di vita garantite nell'istituto penitenziario.
Infine,  l'art.  147 c.p.  violerebbe,  da  una  parte,  gli  artt.  2  e  3  Cost.,  dovendosi 
intendere la dignità umana quale diritto inviolabile “presupposto dello stesso articolo 27 
Cost.”, e, dall'altra, anche alla luce di un'indagine comparativa, minerebbe la razionalità 
giuridica  e  la  coerenza  costituzionale  del  sistema  a  causa  della  mancanza  dello 
“strumento  del  differimento  o  della  sospensione  della  pena  per  ricondurre  ad  una 
situazione di legalità l'esecuzione della pena detentiva in situazioni di palese violazione 
del divieto di “pene crudeli””.
Secondo  le  due  ordinanze,  la  pronuncia  additiva  richiesta  sarebbe  “a  rime 
obbligate”, in quanto soltanto la soluzione prospettata sarebbe in grado di ristabilire una 
condizione di legalità dell'esecuzione della pena nel caso concreto, mentre “tale effetto 
non potrebbe direttamente avere, ad esempio, un qualsivoglia provvedimento a carattere 
indulgenziale  o  deflattivo,  questo  sì  riservato  al  legislatore,  di  portata  generale  e 
applicabile in una pluralità di casi”.
In conclusione,  a sostegno della propria tesi,  vengono richiamate una pronuncia 
della Corte federale della California confermata dalla Corte suprema degli Stati Uniti 
(che  avremo  modo  di  analizzare)  e  una  della  Corte  costituzionale  tedesca;  nello 
specifico,  si  osserva  come  “non  siano  mancati  precedenti  storici  anche  in  altri 
ordinamenti – non sospettabili di insensibilità alle esigenze di sicurezza – in cui sia stata 
fatta applicazione proprio dello strumento del differimento o della sospensione della 
pena per ricondurre ad una situazione di legalità l'esecuzione della pena detentiva in 
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situazioni di palese violazione del divieto di pene crudeli”.
La Corte costituzionale, vista l'identità delle questioni, decide di riunire i ricorsi e 
pronuncia la sentenza n. 279 il 22 novembre del 2013.
L'avvocatura generale dello Stato propone due eccezioni di inammissibilità: con la 
prima si deduce che le circostanze esposte dai ricorrenti  sarebbero prive di riscontri 
oggettivi  e  suscettibili  di  “mutamento  nel  tempo  e  di  elaborazioni  meramente 
discrezionali  da  parte  del  soggetto  interessato  e  dell'organo  giudicante”,  mentre  le 
condizioni  cui  l'art.  147  c.p.  ricollega  il  differimento  dell'esecuzione  della  pena 
sarebbero  “ben  precise  e  connesse  a  fattori  esattamente  definiti  ed  apprezzabili 
dall'organo  giudicante  con  precisi  riferimenti  agli  interessi  da  ponderare”,  il  che 
impedirebbe  “di  fondare  un  giudizio  di  costituzionalità  su  una  disposizione 
perfettamente  in  linea  con  i  precetti  costituzionali  di  riferimento”;  e  che  “gli 
inconvenienti lamentati dal detenuto istante sarebbero perseguibili con mezzi adeguati 
al  sistema,  cioè  con  una  diversa  disciplina  amministrativa  dell'organizzazione 
dell'istituto  di  pena,  di  competenza  dell'Autorità  prepostavi  ed  estranea  alla  potestà 
giurisdizionale del Tribunale di Sorveglianza”.
Con la seconda si censura il mancato esame critico, da parte del rimettente, degli 
orientamenti giurisprudenziali che impedirebbero l'applicazione ai casi in esame della 
disciplina contenuta nell'art. 147 c.p.
Entrambe le eccezioni non sono ritenute fondate. La prima, in quanto le circostanze 
di fatto riferite dai giudici  rimettenti sono state accertate anche attraverso specifiche 
acquisizioni istruttorie, mentre l'affermazione che tali  circostanze sono suscettibili di 
mutamento nel tempo e che gli inconvenienti lamentati dagli istanti sono superabili con 
iniziative organizzate dall'Autorità competente non rileva ai fini dell'ammissibilità delle 
questioni, che sono finalizzate all'introduzione di un rimedio preventivo per i casi in cui 
l'Amministrazione  penitenziaria  non  sia  in  grado  di  assicurare  condizioni  detentive 
compatibili con il divieto di trattamenti contrari al senso di umanità.
Anche la seconda eccezione è infondata, in quanto i Tribunali di sorveglianza di 
Venezia  e  di  Milano  hanno  escluso  la  praticabilità  di  un'interpretazione 
costituzionalmente orientata, sulla base del dato letterale e in linea con le indicazioni 
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provenienti dalla giurisprudenza di legittimità.
Tuttavia,  la  Corte  costituzionale  dichiara,  per  una  ragione  diversa,  le  questioni 
inammissibili.
Infatti, “il sovraffollamento carcerario non può essere contrastato con lo strumento 
indicato  dai  rimettenti,  che,  se  pure  potesse  riuscire  a  determinare  una  sensibile 
diminuzione del numero delle persone recluse in carcere, giungerebbe a questo risultato 
in  modo  casuale,  determinando  disparità  di  trattamento  tra  i  detenuti,  i  quali  si 
vedrebbero o no differire l'esecuzione della pena in mancanza di un criterio idoneo a 
selezionare  chi  debba  ottenere  il  rinvio  dell'esecuzione  fino  al  raggiungimento  del 
numero dei reclusi compatibile con lo stato delle strutture carcerarie. L'obiettivo del 
rimettente del resto non è quello di introdurre nel sistema uno strumento capace di porre 
termine al sovraffollamento carcerario, ma quello di apprestare una tutela per la persona 
che si trovi a subire un trattamento penale non conforme ai principi fissati dall'art. 27, 
terzo comma, Cost.”.
La  Consulta  richiama  poi  la  sentenza  Torreggiani  e,  dunque,  la  necessità  di 
introdurre accanto ai rimedi preventivi interni una norma di chiusura per il caso in cui, a 
causa del sovraffollamento, tali rimedi non siano in grado di operare efficacemente. “In 
questi  casi  occorre un rimedio esterno, il  quale,  quando non sia altrimenti  possibile 
mediante le ordinarie misure dell'ordinamento penitenziario, permetta una fuoriuscita 
del detenuto dal circuito carcerario,  eventualmente correlata all'applicazione nei suoi 
confronti di misure sanzionatorie e di controllo non carcerarie”.
Nonostante  ciò,  la  Corte  ritiene  che  il  rimedio  prospettato  dai  Tribunali  di 
Sorveglianza di Venezia e di Milano non sia l'unico concretamente adottabile e debba 
dunque essere dichiarato inammissibile l'intervento additivo che, come si sa, si fonda 
sul suo carattere a rime obbligate. Sono, infatti, astrattamente ipotizzabili altri tipi di 
rimedi  preventivi,  come quelli  modellati  sulle  misure  alternative  alla  detenzione.  In 
particolare, la Corte suggerisce un più ampio ricorso alla detenzione domiciliare o anche 
ad altre “misure di carattere sanzionatorio e di controllo diverse da quelle attualmente 
previste”, che lo stesso condannato potrebbe preferire rispetto al rinvio dell'esecuzione 
della pena, il quale “potrebbe lasciare a lungo aperta la sua vicenda esecutiva”. 
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Dopo aver fornito tali suggerimenti, la Corte rivolge un duro monito al legislatore, 
dichiarando,  tuttavia,  che  “non  sarebbe  tollerabile  l'eccessivo  protrarsi  dell'inerzia 
legislativa in ordine al grave problema individuato nella presente pronuncia”.
La sentenza di inammissibilità della Corte costituzionale era piuttosto prevedibile, 
visto la tendenziale cautela che caratterizza l'azione della Consulta, sempre attenta a non 
invadere la sfera di discrezionalità politico-legislativa riservata al Parlamento.
Tuttavia, di fronte alla gravità della situazione carceraria (un anno fa, quando è stata 
pronunciata la sentenza, il livello di sovraffollamento delle carceri era decisamente più 
alto rispetto a quello attuale) ci saremmo potuti aspettare un intervento maggiormente 
incisivo. In particolare, si è osservato come in altre situazioni caratterizzate da lacune 
legislative, alle quali era possibile porre rimedio con una pluralità di modi diversi, la 
Corte  abbia  risposto  in  modo  più  efficace149,  ad  esempio  mediante  la  tecnica  delle 
sentenze  additive  di  principio,  con  cui  viene  enunciato  un  principio  che  dovrebbe 
guidare il giudice in caso di inerzia del legislatore, oltre che suggerire una risposta al 
legislatore medesimo.
Cerchiamo  allora  di  capire  perché  la  Corte  si  sia  limitata  a  pronunciare  una 
sentenza di inammissibilità, visto che certamente non le se può imputare una scarsa 
considerazione del problema, considerando che essa non manca di fornire suggerimenti 
al legislatore, il quale viene anche avvertito del fatto che un simile stato di inerzia non è 
più tollerabile (tra l'altro viene utilizzata la stessa formula utilizzata in una precedente 
sentenza (la n. 23/13), a conferma del fatto che troppo spesso è costretta a registrare la 
passività del legislatore).
Il motivo principale per il quale è stata dichiarata l'inammissibilità della questione, 
come  si  evince  chiaramente  dal  testo  della  sentenza,  è  che  la  Corte  non  è  affatto 
convinta della correttezza della soluzione prospettata. Come hanno sottolineato anche i 
primi  commentatori  delle  due  ordinanze,  il  rischio  derivante  dall'accoglimento  della 
questione  di  legittimità  costituzionale  sarebbe  stato  quello  di  un'applicazione  “a 
macchia di leopardo”150, con un'evidente disparità di trattamento tra i detenuti, a seconda 
149 A. Ruggieri “Ancora una decisione d'incostituzionalità accertata ma non dichiarata” in giurcost.org
150 L'espressione è utilizzata da F. Fiorentin “Il rischio è un'applicazione a macchia di leopardo con  
modalità non uniformi su tutti i soggetti detenuti”, in Guida al diritto, n. 13/2013, p. 25  
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delle  decisioni  chiaramente  discrezionali  –  stante  la  facoltatività  del  rinvio  –  dei 
Tribunali di sorveglianza.
Inoltre, come è stato giustamente fatto osservare, quello che, a prima vista, potrebbe 
apparire  come un elemento  di  segno positivo,  e  cioè  la  facoltatività  del  rinvio  che 
“presenterebbe  il  vantaggio  di  attribuire  al  giudice  un  potere  discrezionale  nella 
selezione dei condannati ai quali concedere il beneficio, nel quadro di un bilanciamento 
caso per caso tra le esigenze di tutela della collettività e dei diritti  fondamentali del 
condannato”151, in realtà è il sintomo di un approccio distorto al problema.
A  ben  vedere,  “in  considerazione  del  livello  di  gravità  della  situazione  di 
sovraffollamento e del carattere sistematico della violazione dell'art. 3 Conv. eur. dir. 
umani, la via del differimento obbligatorio parrebbe, in astratto, l'unica compatibile con 
la  disciplina  sovranazionale  e  costituzionalmente  dovuta”152.  D'altra  parte  non  vi  è 
traccia né nella Costituzione italiana, né nella giurisprudenza europea, della necessità di 
un  bilanciamento  tra  le  esigenze  di  difesa  sociale  e  dei  diritti  fondamentali 
dell'individuo.  “Liberandosi  da  fantomatiche  gerarchie,  occorre,  dunque,  sottrarre  la 
tutela della dignità del detenuto – formalizzata nel parametro spaziale fissato dalla C. 
eur.  diritti  umani  in  3  mq  –  a  qualunque  forma  di  discrezionalità  giudiziaria  e  di 
bilanciamento di interessi”153.
4.  La  diversa  determinazione  della  Corte  suprema  statunitense  (e  della  Corte 
costituzionale tedesca)
A questo punto, prima di individuare una possibile tutela giurisdizionale (oltre a 
quella già prevista dall'art. 35 bis o.p.), riteniamo utile analizzare come altri ordinamenti 
diversi  dal  nostro  hanno  affrontato  il  problema  del  sovraffollamento  carcerario.  In 
particolare, ci soffermeremo sulla storica sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti 
che, confermando un precedente provvedimento della Corte distrettuale federale della 
California, ha ordinato allo Stato di ridurre la popolazione carceraria di 46.000 unità 
151 F. Vigano, nota a Trib. Sorv. Venezia, ordinanza 13/02/2013, in penalecontemporaneo.it
152 A. Gargani “Trattamento disumano e rinvio facoltativo dell'esecuzione della pena: verso una sentenza 
additiva?” in Dir. Pen e proc. n. 5/2013, p. 580
153 Ibidem p. 581
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entro due anni.
Prima,  però,  merita  una  breve  citazione  anche  la  decisione  della  Corte 
costituzionale tedesca che il 22 febbraio del 2011 ha aperto la strada alle liste d'attesa 
per l'ingresso in carcere; pratica peraltro già esistente in alcuni ordinamenti del nord 
Europa (primo fra tutti quello norvegese). Si è stabilito il principio secondo cui lo Stato 
ha  l'obbligo  “di  rinunciare  immediatamente  all'attuazione  della  pena  nel  caso  di 
detenzioni non rispettose della dignità umana”. In questo caso, non si è dunque posta la 
necessità di alcun bilanciamento tra le esigenze di difesa sociale e la tutela dei diritti del 
detenuto,  semplicemente  perché  la  dignità  dell'individuo,  nella  gerarchia  dei  valori 
costituzionali,  sta  al  primo  posto  e  non  è  quindi  barattabile  con  nessun'altra,  pur 
legittima, esigenza.
L'aspetto  da  sottolineare  e  che  dovrebbe  generare  una  profonda  riflessione 
all'interno di tutti quegli Stati, tra i quali evidentemente il nostro, che si definiscono 
civili e democratici, è il fatto che tale decisione sia stata presa in un ordinamento, quale 
è quello tedesco, in cui il tasso di affollamento carcerario è inferiore al 100 %; vi sono 
cioè più posti-letto che detenuti.
A fronte di una Corte costituzionale, spesso troppo prudente nell'intervenire quando 
in gioco c'è il rispetto della tutela dei diritti del detenuto, anche evidentemente per i 
limitati poteri di cui essa dispone, è interessante analizzare il diverso peso che assume in 
un  ordinamento  profondamente  diverso  dal  nostro,  come  è  quello  statunitense,  la 
giurisdizione  e,  in  particolare,  la  Corte  Suprema,  soprattutto  quando  ad  assumere 
rilevanza è il rispetto dei principi costituzionali.
Tutto ha origine da due class actions presentate dai detenuti della California. Con la 
prima,  risalente  al  1999  (Plata  v  Brown),  si  chiedeva  di  porre  rimedio  alle  gravi 
condizioni  del  servizio  sanitario  carcerario;  con  la  seconda,  del  2001  (Coleman  v 
Brown),  ci  si  riferiva  in  particolare  alle  carenze  riguardanti  la  salute  mentale  dei 
detenuti.
Le  due  Corti  monocratiche  competenti  avevano  raccolto  un  notevole  materiale 
istruttorio, sulla base del quale erano stati adottati provvedimenti piuttosto incisivi come 
223
la diretta gestione del servizio sanitario penitenziario. Tuttavia nemmeno queste misure 
avevano prodotto gli effetti sperati, così il passo successivo è stata la nomina di una 
Corte collegiale, la Three Judges Court, composta dai giudici delle due precedenti cause 
e  da un terzo della  Corte  d'appello federale,  con il  mandato  specifico di  esaminare 
l'ordine di riduzione della popolazione carceraria richiesto dagli attori.
Infatti,  la  causa  principale  delle  pessime  condizioni  sanitarie  delle  prigioni 
californiane era stata  individuata  nei  livelli  estremamente gravi  di  sovraffollamento, 
causati a loro volta da una politica criminale troppo rigida e poco flessibile.
La  Corte  federale,  con  una  storica  sentenza  pronunciata  in  data  8/04/2009,  ha 
ordinato  al  governatore  della  California  di  ridurre  entro  due  anni  la  popolazione 
carceraria di 46.000 unità, con l'obiettivo di portare il sistema penitenziario al 137,5% 
della sua capacità regolamentare. Con una terminologia civilistica, potremmo dire che è 
stato dato un obbligo di risultato allo Stato, posto che non sono stati indicati i mezzi 
attraverso  cui  raggiungere  tale  riduzione  della  popolazione  carceraria.  Anche  se,  in 
verità, è stato posto il divieto di adottare misure provvisorie o pregiudizievoli rispetto 
alle condizioni di vita dei detenuti (come potrebbe essere, ad esempio, il trasferimento 
in prigioni di altri Stati).
Vediamo, dunque, quali sono state le argomentazioni (motivate in 185 pagine) che 
hanno portato a tale decisione.
Innanzitutto  la  Corte  dichiara che la  materia  in  questione è  regolata  dal  Prison 
Litigation Reform act (PLRA), approvato dal Congresso nel 1996, che stabilisce “in via 
normativa  una  serie  completa  di  regole  per  disciplinare  i  potenziali  provvedimenti 
riparatori  nei  casi  relativi  alle  condizioni  di  detenzione”.  Tra  questi  provvedimenti, 
come  rimedio  di  ultima  ratio,  vi  è  anche  l'“ordine  di  rilascio  del  detenuto”  (PRO) 
richiesto dagli attori, definito come “qualunque ordine … che abbia lo scopo o l'effetto 
di  ridurre  o  limitare  la  popolazione  in  carcere  o  che  disponga  il  rilascio  (o  la  non 
ammissione in carcere) dei detenuti”.
Trattandosi  di  una  soluzione  estrema,  è  necessario  verificare  il  rispetto  delle 
numerose restrizioni imposte per l'adozione del provvedimento.
In primo luogo, occorre che la Corte accerti che “in precedenza siano stati adottati 
224
provvedimenti  meno  invasivi,  che  si  siano  rivelati  inefficaci  a  porre  rimedio  alla 
violazione del diritto federale cui si vorrebbe porre riparo per mezzo del PRO” e che “il  
convenuto  abbia  avuto  un  ragionevole  termine  per  adempiere  ai  precedenti 
provvedimenti del giudice”. Come abbiamo già notato, questi due requisiti sono stati 
rispettati.
A questo  punto,  prosegue  la  Corte,  occorre  verificare  il  rispetto  degli  altri  due 
requisiti e cioè se il sovraffollamento è veramente la causa primaria delle violazioni e se 
è possibile sanare tali violazioni con provvedimenti meno estremi.
Dopo oltre quaranta pagine di istruttoria in cui la Corte mostra una situazione a dir 
poco drammatica, soffermandosi in particolare sull'alto tasso di suicidi dei detenuti della 
California e sul fatto che, secondo un'indagine effettuata, almeno il 40 % di queste morti 
con un miglior sistema di assistenza sanitaria si sarebbero potute evitare; essa, arriva a 
concludere in maniera inequivocabile che “il sovraffollamento è la causa primaria del 
fallimento dello Stato nel fornire adeguata assistenza sanitaria e di salute mentale ai 
detenuti della California … Il sovraffollamento ha creato uno stato di emergenza … ha 
anche lasciato ovunque il sistema penitenziario privo degli spazi, dei letti, del personale 
sanitario richiesti per fornire assistenza sanitaria adeguata e ha impedito una corretta 
classificazione  dei  detenuti  e  una  conseguente  loro  assegnazione,  secondo  le  loro 
necessità.  Ancor  di  più,  il  sovraffollamento  ha  creato  condizioni  di  detenzione  che 
contribuiscono  alla  diffusione  di  malattie;  esso  richiede  il  crescente  uso  della 
segregazione come un metodo di controllo delle prigioni, così ulteriormente impedendo 
alle  autorità  di  fornire  l'assistenza  sanitaria  e  di  salute  mentale  necessaria  …  Le 
conseguenze del sovraffollamento sono spesso pericolose e in molte occasioni fatali”.
In merito alla possibile adozione di altre misure, la Corte ritiene il trasferimento del 
detenuto in altro stato una misura non soltanto inefficace, ma anche controproducente, 
in  quanto  si  ripercuoterebbe  negativamente  sulle  condizioni  di  vita  dello  stesso, 
rendendogli impossibile mantenere contatti con familiari e amici e ciò ostacolerebbe il 
percorso  rieducativo.  Quanto  alla  costituzione  di  nuove  carceri,  si  tratta  di  un 
provvedimento non risolutivo, sia per i tempi di realizzazione, sia perché non andrebbe 
ad incidere sulle cause strutturali del sovraffollamento. Quindi “sulla base di chiare e 
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convincenti prove, noi riteniamo che nessun rimedio diverso da un ordine di rilascio del 
detenuto è idoneo a porre riparo alle deficienze costituzionali al cuore di questi due 
casi”.
Una volta affermata l'esistenza dei requisiti necessari per l'emanazione dell'ordine 
di rilascio del detenuto, bisogna verificare che esso soddisfi alcuni criteri indicati dal 
PLRA  per  ogni  provvedimento  riparatorio  preventivo  (prospective  relief).  Nella 
fattispecie, esso non deve estendersi oltre quanto strettamente necessario e deve essere 
lo strumento utile meno invasivo per porre fine alle violazioni costituzionali accertate. 
La Corte ritiene integrati entrambi i criteri.
Dopodiché,  il  Collegio  federale  passa  ad  esaminare  l'entità  della  riduzione 
necessaria. Gli attori hanno richiesto una riduzione della popolazione carceraria fino al 
130 % della capacità di progetto del sistema penitenziario, mentre secondo altre ricerche 
–  le  quali  vengono  giudicate  meno  persuasive  –  la  California  sarebbe  in  grado  di 
garantire un servizio sanitario penitenziario degno di questo nome se la popolazione 
carceraria venisse ridotta tra il 140 e il 145 % della capacità di progetto. Alla fine, dopo 
aver  precisato che scegliere la percentuale  di  riduzione non è una scienza esatta,  la 
Corte  dispone  “una  riduzione  nella  popolazione  carceraria  a  solo  il  137,5  % della 
capacità totale di progetto, una riduzione a metà tra il tetto richiesto dagli attori e il 
limite massimo indicato dagli operatori penitenziari, senza tener conto della necessità di 
cure sanitarie o di salute mentale. Considerata l'attuale capacità progettuale di 79.828 
detenuti,  questo corrisponde a  una popolazione appena inferiore a  110.000 detenuti. 
Qualora  lo  Stato  dovesse  dimostrarsi  incapace  di  fornire  cure  sanitarie  e  di  salute 
mentale costituzionalmente adeguate dopo tale riduzione della popolazione, gli attori 
potranno chiedere alla Corte di porre un tetto più basso”.
Interessanti sono anche le motivazioni con cui il Collegio giudicante arriva ad una 
tale decisione.  Non soltanto,  infatti,  il  sovraffollamento carcerario,  lede il  diritto dei 
detenuti  ad  avere  un  adeguato  servizio  sanitario,  ma  è  anche  fonte  di  profonda 
insicurezza  per  la  popolazione  libera.  Segue  una  forte  critica  al  sistema  penale  e 
penitenziario della California basato su un modello carcero – centrico, in cui lo spazio 
per i programmi di riabilitazione o di reinserimento sociale è di fatto assente. In questo 
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modo, si finisce per creare un sistema carcerario criminogeno, che è esso stesso una 
minaccia per la sicurezza. A conferma di ciò, vengono citati alcuni dati che mostrano 
come il tasso di recidività in California raggiunge il 70 % e, quindi, come “ogni anno, le 
comunità  della  California  devono  sopportare  il  peso  dell'assorbimento  di  123.000 
detenuti scarcerati, spesso più pericolosi di quando essi furono incarcerati”.
In relazione alle modalità con cui giungere alla scarcerazione di 46.000 detenuti, la 
Corte, come anticipato, non fissa alcun obbligo in capo allo Stato. Tuttavia, vengono 
citate  le  proposte  fornite  dagli  attori,  le  quali  fanno tutte  riferimento  all'impiego di 
misure  alternative  alla  detenzione,  come  l'utilizzo  di  programmi  di  riabilitazione, 
rieducazione  o  lavoro  a  cui  destinare  i  condannati  a  basso  rischio.  Inoltre,  viene 
consigliata la liberazione di quei detenuti che sono in carcere non per aver commesso un 
reato, ma semplicemente per aver commesso  technical violations del  parole (cioè che 
hanno violato dei precetti, relativi al programma di libertà vigilata).
Infine,  la  Corte  suggerisce  allo  Stato  di  effettuare  una  riforma  complessiva  del 
sentencing (il sistema che disciplina la commisurazione della pena) e della legislazione 
criminale in generale.
In conclusione “sulla  base della nostra  dettagliata  indagine che ha esaminato le 
prove provenienti da esperti del settore sia statali che dell'intera nazione, siamo certi che 
una riduzione della popolazione carceraria al 137,5 % della capacità di progetto può 
essere  raggiunta  senza  alcun  significativo  effetto  negativo”.  D'altra  parte,  poiché  le 
misure consigliate “non hanno alcun impatto oppure ne hanno uno positivo sul tasso di 
recidività, esse non avranno effetti negativi sulla sicurezza pubblica”.  
Di fronte a tale decisione, lo Stato della California presenta immediato ricorso alla 
Corte  suprema degli  Stati  Uniti,  la quale a maggioranza di cinque giudici  a quattro 
conferma il  provvedimento  adottato  dalla  Corte  distrettuale  federale  (Sent.  Supreme 
Court, 23 maggio 2011).
Vediamo dunque come si arriva a tale storica sentenza.
Il ricorso, in particolare, contestava il fatto che l'ordine di scarcerazione emesso 
dalla Corte collegiale fosse in accordo con i requisiti e le procedure previste nel Prison 
Litigation Reform Act. Secondo lo Stato, inoltre, proprio l'alto tasso di recidiva che era 
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stato individuato dalla Corte come il sintomo di un sistema penitenziario criminogeno, 
avrebbe  dovuto  costituire  un  monito  circa  i  danni  che  possono  essere  causati  da 
un'erronea scarcerazione.
La Corte suprema, tuttavia, nella premessa dell'opinione di maggioranza redatta dal 
giudice Kennedy precisa che “il rilascio di un gran numero di detenuti è certamente 
oggetto  di  grave  preoccupazione  …  Tuttavia,  come  si  vedrà,  la  riduzione  della 
popolazione  carceraria  non  richiede  necessariamente  scarcerazioni  indiscriminate  e 
neppure nell'entità indicata, in quanto potrebbero essere individuati strumenti o mezzi 
alternativi, ugualmente satisfattivi”
Dopodiché, viene affermato il noto principio secondo cui il carcere priva l'individuo 
di alcuni diritti essenziali e tuttavia non può mai essere lesa la dignità dell'individuo. In 
questo senso si esprime anche l'ottavo emendamento della Costituzione, che proibisce 
sanzioni crudeli o inusuali.
“Con la carcerazione, la società toglie ai detenuti i mezzi per provvedere da sé alla 
loro necessità. I detenuti dipendono dallo Stato per cibo, vestiario e cure mediche … 
Così come un detenuto può morire di fame se non nutrito, allo stesso modo può soffrire 
o morire se non adeguatamente curato. Un carcere che priva i detenuti dell'essenziale, 
incluse adeguate cure mediche, è incompatibile con il concetto di dignità umana e non 
ha posto in una società civilizzata”.
Se quindi il Governo non è in grado di far rispettare i diritti costituzionali di ogni 
persona, inclusi i detenuti, spetta alle Corti porvi rimedio, perché questa è la funzione 
della giurisdizione.
In  seguito,  la  Corte  suprema  accerta  che  la  Corte  collegiale  distrettuale  abbia 
rispettato i requisiti e le condizioni previste dal PLRA per l'emanazione dell'ordine di 
rilascio.  Chiaramente  non  rientra  nelle  competenze  della  Corte  suprema valutare  la 
correttezza degli elementi di fatto raccolti dalla Corte collegiale; essa deve limitarsi ad 
accertare il rispetto delle procedure di legge.
In  merito  ai  requisiti  del  sovraffollamento  come  causa  primaria  e  del  tetto  al 
numero dei  detenuti  come ultima ratio,  la  Corte  li  ritiene entrambi integrati.  D'altra 
parte, come sottolineato nella sentenza, è la stessa relazione al PLRA che spiega: “se la 
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previsione di un tetto deve essere l'ultima risorsa, il giudice tuttavia mantiene il potere 
di ordinarlo nonostante la sua natura intrusiva e le conseguenze nocive per il pubblico 
se, ma solo se, esso è davvero necessario per impedire una violazione in atto dei diritti  
federali di un detenuto”. E in questo caso non c'è dubbio che sia necessario, visto che 
ogni altro mezzo proposto è risultato inidoneo allo scopo.
In relazione  poi,  al  rispetto  dei  criteri  necessari  per  l'emanazione  dell'ordine  di 
rilascio (il provvedimento deve essere meno invasivo possibile e non deve estendersi 
oltre quanto strettamente necessario) lo Stato della California ritiene tale criteri violati 
nella misura in cui, inevitabilmente, l'ordine andrà ad incidere anche su detenuti senza 
malattie fisiche o mentali. 
La Corte Suprema rigetta però tale eccezione, ritenendo che ciò che è veramente 
necessario è  che vi  sia  una corrispondenza tra  le  finalità  del  rimedio e  i  mezzi  per 
raggiungerlo. Il fatto che a beneficiare del provvedimento siano anche soggetti ultronei 
rispetto agli  attori,  non vale a violare il  requisito della stretta  pertinenza.  Oltretutto, 
sottolinea ancora l'organo giurisdizionale supremo, tutti i detenuti sono a rischio fino a 
che lo Stato non sarà in grado di predisporre un'assistenza sanitaria adeguata. E anzi, un 
rimedio  limitato  alla  sola  classe  dei  malati  fisici  e  mentali  rischierebbe  di  non 
raggiungere lo scopo di proteggere i membri futuri di tale classe, in quanto i detenuti 
non  attualmente  malati  sono  le  potenziali  prossime  vittime  di  un  sistema  sanitario 
gravemente inefficiente. Inoltre, a ben vedere, lo Stato non ha mai chiesto la limitazione 
del provvedimento ai soggetti ammalati o affetti da disturbi mentali, piuttosto nella sua 
memoria  ha  specificato  che  “il  rilascio  di  detenuti  affetti  da  serie  malattie  mentali 
rischierebbe di  creare  un pericolo  ulteriore,  in  considerazione  del  loro  alto  tasso  di 
recidiva”.
Il provvedimento non può poi dirsi esorbitante, in quanto il tetto del 137,5 % è 
riferito al sistema penale nel suo complesso ed è riconosciuta allo Stato piena libertà 
nell'individuare i mezzi necessari al raggiungimento del fine.
“Non può dunque dirsi che l'ordine sia illegittimo perché limita l'autorità dello Stato 
nel  gestire  il  sistema  carcerario,  come  dedotto  dallo  Stato  nel  ricorso.  Sebbene  il 
provvedimento in qualche misura limiti o sottoponga a controllo i poteri dello Stato in 
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questo  settore,  esso  lo  fa  in  maniera  tale  da  mantenere  gran  parte  della  sua 
discrezionalità  …  La  volontà  dello  Stato  di  evitare  l'apposizione  di  un  limite  alla 
popolazione  carceraria,  giustificata  quale  espressione  del  rispetto  delle  attribuzioni 
statali,  crea  un  rischio  inevitabile  e  inaccettabile  che  si  protraggano  le  violazioni 
costituzionali dei detenuti ammalati o con disturbi mentali, con il risultato che molti altri 
moriranno o subiranno sofferenze non necessarie. La Costituzione non permette questo 
torto”.
Dopo  tale  enunciazione  di  principio,  la  Corte  passa  ad  esaminare  gli  eventuali 
effetti negativi sulla sicurezza che possono discendere dalla scarcerazione di un numero 
così cospicuo di detenuti. Dapprima, viene svolta una ricognizione sull'attività posta in 
essere dalla Corte collegiale, per arrivare poi alle stesse conclusioni. Vengono citati dati 
statistici che dimostrano come in numerosi Stati, quali il Wisconsin, l'Illinois, il Texas, il 
Colorado, il Montana, il Michigan, la Florida e il Canada, la riduzione della popolazione 
carceraria  non  ha  prodotto  alcun  effetto  negativo  sulla  sicurezza  pubblica.  Questo 
perché ogni impatto negativo sarebbe sostanzialmente compensato dai benefici derivanti 
dalla riduzione del sovraffollamento carcerario. Oltretutto, la corte collegiale ha lasciato 
libero lo Stato nel determinare le modalità attraverso cui raggiungere la diminuzione 
della  popolazione  carceraria,  per  cui  gli  eventuali  riflessi  negativi  sulla  sicurezza 
pubblica sono da attribuire ad esso, considerando peraltro che le violazioni dell' VIII 
emendamento sono il frutto di una politica criminogena.  
Infine, la Corte suprema sottolinea come, trattandosi di un provvedimento emesso 
in  sede  di  equità  e  con  un'attuazione  differita  nel  tempo,  l'ordine  in  questione  sia 
sottoponibile a modifiche durante la sua esecuzione.
Ma questo fatto non mette in discussione la validità del provvedimento emesso, che 
è richiesto dalla Costituzione e autorizzato dal legislatore. Perciò “lo Stato dovrà darvi 
esecuzione senza ulteriori ritardi”.
La  portata  di  questa  storica  sentenza,  come  d'altra  parte  quella  della  Corte 
costituzionale tedesca, è enorme ed è difficile non cogliere delle analogie, ma anche 
delle dissonanze con la situazione italiana.
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In  particolare,  più  che  le  differenze  di  contesto,  che  indubbiamente  vi  sono,  a 
balzare  subito  agli  occhi  è  il  diverso  ruolo  assunto  dalla  giurisdizione,  soprattutto 
quando in gioco c'è la tutela dei diritti costituzionali.
In un ordinamento come il nostro, abbiamo dovuto attendere decine di anni perché 
venisse  rispettato  il  basilare  principio  della  tutela  giurisdizionale  delle  posizioni 
giuridiche soggettive dei detenuti e ancora oggi, nonostante numerose condanne emesse 
in sede europea, i giudici nazionali si sono visti costretti a dover rinunciare a trovare 
degli efficaci rimedi contro il sovraffollamento carcerario. Il diritto alla non disumanità 
della  pena  (la  pena  disumana è  una  non pena)  è  affermato  al  livello  più alto  nella 
gerarchia  delle  fonti,  eppure  la  giurisdizione  si  mostra  incapace  o  comunque 
impossibilitata ad agire in caso di violazione di quel diritto.
E' evidente la discrasia con l'ordinamento statunitense, laddove la Corte suprema 
dichiara che se il governo non riesce ad adempiere ai propri obblighi, spetta alle Corti 
porre rimedio alle violazioni dei diritti  fondamentali,  in quanto la “Costituzione non 
permette  questo  torto”.  I  diritti  degli  individui  devono  quindi  essere  tutelati  anche 
contro la volontà della maggioranza.
Sarebbe  quindi  necessario  ripensare  al  ruolo  della  giurisdizione  all'interno  del 
nostro  ordinamento,  perché  nell'attuale  panorama  appare  evidente  che  vi  sia  una 
giustizia diseguale,  in cui la tutela dei diritti  è garantita ad alcuni e non ad altri.  In  
particolare, i non tutelati sono proprio i soggetti che, a causa della loro situazione, si 
trovano  in  una  condizione  di  soggezione  rispetto  all'autorità  pubblica.  E  questo  è 
doppiamente inaccettabile in uno Stato di diritto.
D'altra parte, quando un giudice non è in grado di agire in caso di violazione di un 
diritto fondamentale, non soltanto si rende vano quel diritto, ma si nega de facto il ruolo 
e l'essenza stessa della giurisdizione.
5. Le possibili soluzioni per ripristinare la legalità nelle carceri
A questo punto, dopo aver parlato della necessità di una riforma strutturale, dopo 
aver analizzato i  rimedi compensativi  e preventivi interni predisposti  dal legislatore, 
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dopo  aver  visto  le  soluzioni  fornite  dagli  organi  giurisdizionali  supremi  di  altri 
ordinamenti,  non  ci  resta  che  fornire  una  nostra  soluzione  al  problema  del 
sovraffollamento  carcerario.  In  particolare,  possiamo  proporre  due  diversi  livelli  di 
rimedi: uno base, di tipo giurisdizionale, secondo quelle che sono le indicazioni fornite 
dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, ma anche della Corte costituzionale nella già 
citata sentenza n. 279/13; l'altro, più generale, prendendo spunto dalle decisioni prese in 
altri ordinamenti.
Seguendo il rimedio base, è sufficiente introdurre una clausola di salvaguardia per 
far fronte ai  casi  di  sovraffollamento grave,  tenendo presente che,  grazie agli  ultimi 
provvedimenti approvati e alla sentenza Cort. Cost. n. 32/14, questi si sono fortemente 
ridotti (sono poche decine i casi di detenuti costretti in uno spazio vitale inferiore ai 3 
mq).
Seguendo invece la seconda soluzione, non ci si può accontentare di far fronte ai 
problemi di sovraffollamento c.d.  grave,  ma è necessario far sì  che all'interno degli 
istituti penitenziari sia ripristinata una piena legalità. Per far ciò, evidentemente, occorre 
introdurre un meccanismo grazie al quale non vi sia un solo detenuto in più rispetto ai 
posti-letto disponibili. 
5.1 Il rimedio preventivo esterno della detenzione domiciliare
 
Vediamo dunque quale potrebbe essere il rimedio preventivo esterno da attivarsi in 
caso di sovraffollamento grave, al fine di ottemperare nel modo più puntuale possibile 
alle  prescrizioni  della  Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo  contenute  nella  sentenza 
Torreggiani.
A nostro avviso, sarebbe necessario introdurre un nuovo ricorso, parallelo a quello 
già  previsto  dall'art.  35  bis  o.p.,  che  abbia  il  precipuo  compito  di  fronteggiare  le 
situazioni lesive dei diritti del detenuto a causa del sovraffollamento carcerario.
Quanto ai problemi di coordinamento che si verrebbero a creare tra i due diversi 
strumenti  giudiziali;  il  nuovo ricorso avrebbe una funzione residuale,  da attivarsi  al 
verificarsi  di  certi  presupposti,  allorquando  i  rimedi  interni  predisposti  dal  reclamo 
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giurisdizionale  ex  art.  35  bis  o.p.  non  si  rivelassero  sufficienti  a  fronteggiare  il 
pregiudizio arrecato al detenuto.
Cerchiamo, innanzitutto, di individuare i presupposti per l'attivazione del reclamo 
da sovraffollamento. Seguendo le indicazioni fornite dalla giurisprudenza della Corte 
europea, tale ricorso potrebbe essere attivato soltanto nei casi di c.d. sovraffollamento 
grave,  cioè  allorquando lo  spazio  a  disposizione  del  detenuto  sia  inferiore  ai  3  mq 
(criterio quantitativo). Eventualmente il ricorso potrebbe essere attivato anche quando lo 
spazio a disposizione del detenuto sia superiore ai 3 mq, ma a causa di altri elementi 
fattuali,  il  giudice  ritenga  comunque  integrato  il  trattamento  inumano  e  degradante 
(criterio  misto).  Certamente in  questo caso però,  vi  sarebbe un maggior  margine di 
discrezionalità  nel  determinare  la  gravità  della  violazione  e  quindi  l'attivabilità  del 
ricorso;  non  si  potrebbe  cioè  prescindere  da  una  valutazione  qualitativa  sugli  altri 
elementi di fatto (l'aerazione, l'illuminazione, il riscaldamento della cella, ma anche i 
servizi igienico-sanitari ecc.).
Chiaramente  il  ricorso  sarebbe  attivabile  soltanto  dai  condannati  (posto  che  il 
magistrato di sorveglianza non può certamente disporre la scarcerazione di un imputato) 
e  il  soggetto  destinatario  dello  stesso  sarebbe  ancora  una  volta  il  Magistrato  di 
sorveglianza, in quanto organo garante dell'esecuzione della pena. Egli potrebbe agire 
sia su istanza del detenuto o del suo difensore, sia del pubblico ministero, ma anche 
d'ufficio. Il procedimento giurisdizionale da seguire sarebbe quello di sorveglianza (artt. 
666-678 c.p.p.), con le stesse garanzie aggiuntive previste dall'art. 35 bis o.p.
A questo punto arriviamo al cuore del problema: quale potrebbe essere il rimedio 
preventivo esterno, la clausola di salvaguardia, che il magistrato deve attivare nel caso 
in cui accerti la sussistenza dei presupposti prima rilevati?
Innanzitutto, è utile ribadirlo, il rimedio preventivo esterno sarà attivabile soltanto 
quando  il  rimedio  preventivo  interno  si  dovesse  dimostrare  inefficace.  Questo, 
fondamentalmente, può avvenire per due ordini di ragioni: la prima è legata al fatto che, 
stante  gli  alti  livelli  complessivi  di  sovraffollamento  carcerario,  il  trasferimento  del 
detenuto in un'altra cella di un altro istituto non sempre si dimostra una reale soluzione; 
la seconda è che il rimedio potrebbe rivelarsi peggiore del male, quando il trasferimento 
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del  detenuto  comporta  l'allontanamento  dello  stesso  dal  proprio  ambiente  familiare, 
mettendo fortemente a rischio il percorso rieducativo.
Fatta  questa  necessaria  premessa,  per rispondere alla  domanda,  è  utile  prendere 
spunto dai suggerimenti forniti dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 279/13. Essa, 
come abbiamo visto, nel respingere la richiesta di intervento additivo sulla fattispecie 
delineata nell'art. 147 c.p. (rinvio facoltativo dell'esecuzione della pena), ha sottolineato 
che  per  far  fronte  alle  situazioni  lesive  dei  diritti  del  detenuto  sarebbe  necessario 
ricorrere alle sanzioni alternative di tipo non detentivo. “Lo stesso condannato potrebbe 
preferire misure del genere e non avere interesse a un rinvio come quello prospettato dai 
rimettenti, che potrebbe lasciare a lungo aperta la sua vicenda esecutiva”. Tra queste 
misure la preferibile è senza dubbio la detenzione domiciliare, la quale avrebbe anche il 
vantaggio  di  non  lasciare  liberi  i  detenuti  in  questione.  In  questo  modo  sarebbero 
tutelate anche le esigenze di difesa sociale, oltre che la prioritaria dignità del detenuto.
Certamente,  però,  la  previsione  della  detenzione  domiciliare  come  rimedio 
preventivo  esterno  può  far  sorgere  qualche  dubbio,  in  ragione  del  fatto  che  molti 
detenuti, quelli che vivono ai margini della società, sono privi di un domicilio stabile. A 
questo  problema  si  potrebbe,  tuttavia,  ovviare  mediante  la  predisposizione  e  il 
potenziamento dei luoghi di detenzione pubblica, gli stessi a cui fa riferimento l'art. 47 
ter quando parla di “altri luoghi pubblici di cura, assistenza ed accoglienza”. Infatti, 
anche  i  costi  sostenuti  per  una  tale  operazione  sarebbero  compensati  dai  risparmi 
derivanti dall'uscita anticipata dal carcere.
Altre obiezioni che potrebbero essere sollevate riguardano il fatto che una soluzione 
basata  sulla  richiesta  dell'interessato  rischia  di  risultare  inidonea,  a  fronte  di  un 
problema strutturale, oltre che generatrice di disparità di trattamento fra i vari detenuti. 
Ciò è indubbiamente vero, tuttavia è bene ricordare che la Corte europea ha chiesto al 
nostro paese di affrontare la questione del sovraffollamento carcerario sia su un piano 
generale, attraverso una riforma strutturale, sia su un piano individuale, predisponendo 
adeguati rimedi preventivi (oltre che compensativi): i due profili non sono minimamente 
in contraddizione.
E' allora evidente che il rimedio esterno qui delineato non serve a fronteggiare il 
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problema  strutturale  del  sovraffollamento  carcerario,  ma  invece  è  perfettamente  in 
grado di  porre  fine  alla  grave violazione di  un diritto  fondamentale.  E questo è  un 
aspetto da non sottovalutare minimamente.
In  ogni  caso,  rinviamo  al  prossimo  paragrafo  per  evidenziare  delle  soluzioni 
generali  al  problema della  sovrappopolazione  carceraria  che prescindano dal  ricorso 
presentato dal detenuto.
Prima, però, riteniamo utile occuparci brevemente dei provvedimenti clemenziali, 
vista la loro perenne attualità sulla scena politico-legislativa, valutando, se del caso, la 
loro adeguatezza a fronteggiare il sovraffollamento carcerario.
I  provvedimenti  clemenziali  sono  nella  storia  del  nostro  paese  la  tecnica 
maggiormente utilizzata per fronteggiare il problema del sovraffollamento carcerario. In 
particolare,  è  stato  fatto  un  ampio  uso  dell'amnistia  e  dell'indulto  durante  l'epoca 
fascista,  perché non vi erano altri  metodi efficaci di gestione delle carceri,  stante la 
mancanza delle misure alternative. Ma, a ben vedere, anche nell'epoca successiva non si 
è fatto un uso parco dei due strumenti deflattivi – quasi sempre utilizzati in simbiosi – 
se è vero che dal 1945 ad oggi ne sono stati approvati più di trenta. Soltanto nell'ultimo 
periodo vi è stata una leggera inversione di rotta: dal 1990 ad oggi, infatti, sono passati 
un'amnistia, due indulti (l'ultimo nel 2006) e il c.d. indultino (del 2003).
La  frequenza  dell'utilizzo  di  tali  strumenti  dimostra  come essi  rappresentino  la 
soluzione più semplice ed immediata per affrontare la questione del sovraffollamento 
carcerario.
Bisogna, però, chiedersi a questo punto, se amnistia ed indulto costituiscano anche 
un rimedio efficace.
In primo luogo, vi è da sottolineare come si tratta di provvedimenti che dovrebbero 
far  fronte  ad  una  situazione  emergenziale  e,  come  abbiamo  più  volte  fatto  notare, 
l'attuale stato di sovraffollamento delle carceri non ha niente di contingente, ma è frutto 
di una ben precisa politica legislativa perpetrata negli anni dai vari governi.
In secondo luogo, l'inutilità dei provvedimenti clemenziali in questione è dimostrata 
proprio  dalla  loro  continua  riproposizione  sulla  scena  politica.  Essi  affrontano  il 
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problema in maniera non strutturale, senza andare ad incidere minimamente sulle cause 
dello  stesso.  La maggior  dimostrazione di  questo l'abbiamo avuta nel  2008,  quando 
appena due anni dopo l'approvazione dell'indulto, la situazione è tornata ad essere quella 
di prima.
Certo, si può sostenere che nell'immediato un provvedimento di clemenza avrebbe 
un impatto positivo sulla situazione carceraria, fungendo da efficace rimedio preventivo. 
Ma  a  quale  prezzo?  Innanzitutto  l'indulto  rappresenta  una  duplice  violazione  del 
principio di uguaglianza, sia all'interno della classe dei detenuti, sia tra i detenuti e la 
popolazione libera; inoltre, esso mette a rischio l'essenziale principio della certezza del 
diritto e, in generale, indebolisce la credibilità del sistema.
La  stessa  Corte  europea  dei  diritti  dell'uomo  nella  sentenza  Torreggiani  ha 
sconsigliato  l'adozione  di  misure  collettive  per  la  gestione  del  sovraffollamento 
carcerario, auspicando l'utilizzo di quelle individuali.
Ovviamente, il discorso sarebbe diverso se al provvedimento di indulto (limitato a 
casi  circoscritti)  fosse  accompagnata  una  vera  riforma  strutturale  che  andasse  ad 
incidere  profondamente  sulle  cause  del  problema.  In  questo  caso,  infatti,  il 
provvedimento  clemenziale  non  assumerebbe  l'inutile  funzione  di  rimedio 
emergenziale, ma verrebbe visto come un utile strumento per il ripristino della legalità. 
Tuttavia, non c'è da fare molto affidamento su questo scenario, visto che la storia ci ha 
insegnato – almeno fino ad oggi – che la misura in questione è sempre stata adottata 
proprio al fine di evitare una complessa e – questa sì – efficace riforma complessiva del 
sistema. 
 
5.2.  Una  soluzione  generale  per  ripristinare  la  legalità  nelle  carceri  (il  numero 
chiuso).
Finora ci siamo occupati di soluzione tese a ripristinare una condizione minima di 
legalità  all'interno  degli  istituti  penitenziari,  secondo  le  indicazioni  fornite  dalla 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo. A nostro avviso, però, ciò non è 
sufficiente. Non lo è se si vuole dare finalmente attuazione ai precetti costituzionali e a 
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quelli  contenuti  nella  l.  n.  354/75.  Per  cui  non  basta  sostenere  la  necessità  che  il 
detenuto debba avere a disposizione uno spazio vitale non inferiore ai 3 mq, ma occorre 
anche creare le precondizioni affinché egli possa esercitare i diritti previsti dal vigente 
ordinamento  penitenziario.  Per  fare  questo,  l'unica  strada  percorribile,  peraltro  già 
seguita in alcuni ordinamenti di altri paesi europei, è quella del numero chiuso. Bisogna 
far sì che all'interno delle carceri non vi sia un solo detenuto in più rispetto ai posti-letto 
disponibili. In altri termini, va irrigidita l'offerta penitenziaria. E  “se l'offerta è rigida, e 
l'offerta è in re ipsa rigida perché non può essere patteggiata con i diritti umani (l'offerta 
è rigida nel senso che i posti-carceri rispettosi di diritti umani sono limitati), allora la 
domanda deve adeguarsi. Il che significa, secondo le leggi di mercato, che si alza il 
prezzo, dove il prezzo è la soglia per entrare”154.
Il problema principale è come rendere in concreto operativa tale regola, visto che 
già  oggi  le  disposizioni  dell'ordinamento  penitenziario  non  consentano 
all'Amministrazione  penitenziaria  di  incarcerare  un  numero  di  detenuti  superiore  a 
quello regolamentare. E tuttavia, le suddette norme restano inosservate.
Bisognerebbe dunque creare un meccanismo giuridico grazie al quale il numero dei 
detenuti in entrata non sia mai superiore a quello dei detenuti in uscita, in modo tale da 
non “sforare” la capienza regolamentare dell'istituto penitenziario.
Quindi, se all'interno di un istituto penitenziario, il numero dei posti disponibili è 
superiore  a  quello  dei  soggetti  che  hanno ricevuto  un  ordine  di  carcerazione,  nulla 
quaestio, si procederà secondo le regole ordinarie. Se, invece, il numero dei posti-letto è 
inferiore  a  quello  dei  soggetti  che  hanno ricevuto  l'ordine  di  carcerazione,  si  dovrà 
fissare per legge una regola che stabilisca dei criteri standard in base ai quali un giudice, 
seguendo un procedimento giurisdizionale, potrà determinare quali sono i soggetti che 
meritano di andare (o di restare) in carcere e quelli che, al contrario, possano ricevere 
un'altra destinazione.
A  questo  punto  sorgono  tre  problemi  di  fondo:  stabilire  a  quale  organo 
giurisdizionale attribuire tale competenza, fissare i criteri secondo cui determinare quali 
sono i  detenuti  che hanno la  “priorità” rispetto  agli  altri  sull'ingresso in  carcere ed, 
154 T. Padovani, introduzione in “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p. XXVII
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infine, individuare il regime giuridico a cui sottoporre i soggetti scarcerati.
Quanto alla prima questione, riteniamo che l'organo giurisdizionale maggiormente 
adatto a prendere una siffatta decisione sia il magistrato di sorveglianza, in quanto è 
l'organo predisposto all'esecuzione della pena ed è quello maggiormente in contatto con 
il  detenuto e conosce,  quindi,  meglio di chiunque altro la situazione di ogni istituto 
penitenziario. 
In merito ai criteri che possono orientare il magistrato di sorveglianza nell'assumere 
la sua decisione, le opzioni in astratto sono molteplici: da quello cronologico, a quello 
basato sul titolo di reato o sull'entità della pena. A nostro avviso andrebbero scartate le 
ipotesi basate sul mero dato temporale, perché si verrebbero a creare situazioni assurde 
prive di qualsiasi giustificazione sul piano sostanziale. La soglia più alta per entrare in 
carcere deve essere misurata sulla base della gravità del fatto; per cui, ad esempio, se 
fosse  richiesta  l'incarcerazione  di  un  soggetto  condannato  all'ergastolo  e  nell'istituto 
penitenziario prescelto non vi fossero più posti disponibili, andrebbe scarcerato il più 
marginale dei detenuti.
Quanto,  infine,  al  regime  a  cui  sottoporre  i  detenuti  liberati,  le  opzioni 
fondamentalmente  sono  due:  o  la  lista  di  attesa,  sul  modello  proposto  dalla  Corte 
costituzionale tedesca nella già citata sentenza; o la misura alternativa, come può essere, 
in primis, la detenzione domiciliare. Sulla base della duplice motivazione di non lasciare 
eccessivamente aperta  la  vicenda esecutiva e,  al  contempo,  di  garantire  una sia  pur 
parziale tutela delle esigenze di difesa sociale, la seconda opzione ci appare preferibile 
rispetto alla prima.
Per rendere esecutiva la decisione del giudice, sarebbe utile introdurre un giudizio 
di  ottemperanza  similare  a  quello  già  individuato  dal  nuovo  art.  35  bis  o.p.  e/o 
eventualmente  prevedere  anche  delle  sanzioni  di  tipo  disciplinare  per  i  funzionari 
dell'amministrazione penitenziaria che non ottemperino all'ordine di scarcerazione/ o di 
non incarcerazione del detenuto.  
La soluzione qui proposta è l'unica veramente in grado di ripristinare la legalità 
all'interno degli  istituti  penitenziari  e avrebbe anche l'effetto  positivo di  stimolare il 
legislatore presente e futuro a mettere maggior attenzione nel momento in cui decide di 
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introdurre un nuovo reato o di aggravare una certa pena,  perché i  relativi  costi  non 
possono essere fatti pagare ai detenuti in termini di riduzione dei diritti umani, “bisogna 
pagare  questi  costi  nella  moneta  resa  necessaria  dalla  volontà  di  ricorrere  a  questo 
strumento,  cioè  mettendo  a  disposizione  posti  nuovi  e,  quindi,  costruendoli.  In 
definitiva, ogni legge penale è una legge di spesa e andrebbe trattata come tale: essa 
deve  indicare  la  copertura  finanziaria,  anche  in  relazione  ai  costi  che  produrrà  nel 
sistema dell'esecuzione penale”155.
Il  problema maggiore  nel  riuscire  ad  approvare  una  simile  riforma non è  tanto 
tecnico,  ma piuttosto è  legato alle  percezioni  collettive della  società,  dove è  ancora 
radicata l'idea che il carcere debba essere un luogo essenzialmente punitivo.
“La galera deve sembrare una galera. Dunque, è disadorna, buia, noiosa, scomoda. 
Punitiva. Se manca l'acqua, se le docce non funzionano, se i metri quadrati calpestabili 
dai detenuti dietro il blindato si riducano a un paio a testa a causa del sovraffollamento, 
è normale. E' galera. Se gli spazi destinati alla socialità o ai pranzi e alle cene sono 
stanze vuote senza tavoli né sedie, è normale. E' galera. Se la cella resta chiusa venti ore 
al giorno e neanche si può aprire la finestra perché il letto a castello è sopraelevato, è 
normale. Questa è la galera”156.
E'  vero  quindi  che  “le  percezioni  collettive  si  correggono,  se  sono  percezioni 
distorte e se c'è la volontà di farlo”157, ma sarebbe illusorio pensare di poterlo fare in 
tempi brevi. 
Lo stesso percorso delle riforme avviato dopo le condanne in sede europea è stato, 
come abbiamo visto, pieno di ostacoli e ancora non può dirsi certamente terminato. 
L'unica certezza in materia penitenziaria è che purtroppo i problemi dell'istituzione-
carcere tendono a riproporsi  in continuazione,  perché sono connaturati  all'istituzione 
stessa e quindi è impossibile decretarne la parola fine.
“Immutabile come Narciso, il carcere si autoperpetua. Nella sua immagine e nelle 
155 T. Padovani, introduzione in “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p. XXVI                  
156 L. Castellano e D. Stasio “Diritti e castighi. Storie di umanità cancellate in carcere”, Milano, Il 
Saggiatore, 2009, p. 43
157 T. Padovani, introduzione in “Libertà dal carcere, libertà nel carcere” op. cit. p.   XXVII
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sue dinamiche. Resta prigioniero di se stesso. Vorrebbe conoscersi meglio, sperimentare 
le proprie ansie di cambiamento, essere accogliente. Ma nello stagno in cui si specchia, 
non si accorge di questo “altro”; vede solo il riflesso della propria immagine. Qualunque 
cosa accada, non la consegna al confronto. I suoi desideri non possono essere esauditi se 
non nel vuoto e nel ripetitivo rimirarsi in uno specchio. Narciso è triste, ma gioisce di 
non dover scendere a compromessi con l'altro, di non tradire la propria immagine, di 
ripetere  gli  stessi  comportamenti.  Si  sente  rassicurato.  Questa  è  anche  la  sua 
condanna”158.
Tuttavia, se questo è vero, resta precipuo dovere degli operatori giuridici continuare 
la battaglia per ripristinare la legalità negli istituti penitenziari e non fermarsi di fronte 
alle difficoltà logistiche e di sistema.
E'  bene  ricordare,  infatti,  che  il  metro  dei  diritti  fondamentali  e  inviolabili 
dell'uomo è “il metro stesso dell'umanità, la cui violazione non tollera né giustificazioni, 
né scuse”159.
5.3. La soluzione a legislazione invariata
Per  dare  concretezza  a  tale  principio,  analizziamo in  conclusione  una  possibile 
soluzione a  legislazione invariata,  la  quale  richiede  che  i  magistrati  di  sorveglianza 
abbandonino “l'abito mentale della prudenza fine a se stessa” e provino “ad esercitare a 
360° il ruolo di garante dei diritti del detenuto”160.
Prendendo come punto di riferimento l'art. 69 c. 5 o.p. che dispone che il magistrato 
di  sorveglianza  ha  il  potere  di  impartire  disposizioni  dirette  ad  eliminare  eventuali 
violazioni  dei  diritti  dei  condannati  e  degli  internati;  nel  momento  in  cui  l'istituto 
penitenziario dato raggiunge la sua massima capienza regolamentare, il magistrato di 
sorveglianza “ha il potere di ordinare al direttore, al provveditore regionale o al DAP di 
158  L. Castellano e D. Stasio in “Diritti e castighi. Storie di umanità cancellata in carcere” op. cit. p. 130
159 G. Vassalli in “Formula di Radbruch e diritto penale …” op. cit. p. 36
160 A. Gargani “Sovraffollamento carcerario e violazione dei diritti umani: un circolo virtuoso per la 
legalità dell'esecuzione penale” in Cass. pen. n. 3/2011, p. 1284
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non procedere all'accettazione di altri detenuti, se non previa uscita di altri”161. Quindi, 
seguendo  gli  stessi  criteri  già  delineati  in  precedenza,  i  detenuti  considerati  meno 
pericolosi verranno avviati a misure alternative, quali la detenzione domiciliare.
Si può pensare,  però,  che in mancanza di una specifica norma che disciplini  la 
materia, il direttore del carcere che non ottemperi all'ordine di esecuzione del p.m. ex 
art. 656 c.p.p., rischi di incorrere in una sanzione penale o disciplinare. Tuttavia non è 
così. La sanzione penale “sarebbe esclusa, sia ai sensi dell'art. 328 c.p., giacché il rifiuto 
non sarebbe indebito, in quanto atto dovuto, in ottemperanza alla decisione vincolante 
del  magistrato,  sia  ai  sensi  dell'art.  650  c.p.,  dato  il  carattere  speciale  e,  dunque, 
prevalente dell'ordine impartito dal magistrato”162. Lo stesso vale per il caso in cui il 
provveditore regionale si rifiuti di assegnare nuovi detenuti agli istituti penitenziari, in 
virtù del raggiungimento della capienza massima. 
Invece, nel caso opposto in cui gli agenti dell'amministrazione penitenziaria non 
ottemperino alle prescrizioni vincolanti e prevalenti del magistrato di sorveglianza, in 
analogia a quanto disposto dal nuovo art. 35 bis, si potrebbe prevedere la nomina – da 
parte del magistrato – di un commissario ad acta che provveda a dare esecuzione al 
provvedimento mancante.
Inoltre, sul piano penale, sarebbe possibile configurare una responsabilità a carico 
del direttore del carcere e/o del provveditore regionale. Nella fattispecie, nei confronti 
del  direttore  che  non  ottemperi  all'ordine  di  non  accogliere  altri  detenuti  o  del 
provveditore regionale che non rispetti l'ordine di non assegnare più detenuti agli istituti 
penitenziari  di  propria  competenza,  in  ragione  del  raggiungimento  della  capienza 
massima regolamentare, potrebbe essere integrata la fattispecie di cui all'art. 328 c.p. 
(Rifiuto di  atti  d'ufficio.  Omissione).  Invece,  nel  caso inverso in  cui  venga rifiutato 
l'ordine di rilascio del detenuto e il conseguente avvio delle misure alternative, potrebbe 
applicarsi  l'art.  607 c.p.  (Indebita  limitazione di  libertà  personale)  nella  parte  in  cui 
dispone che il pubblico ufficiale preposto o addetto a un carcere giudiziario o ad uno 
stabilimento  destinato  all'esecuzione  di  una  pena  che  “non  obbedisce  all'ordine  di 
liberazione  dato  dall'autorità  competente  ovvero  indebitamente  protrae  l'esecuzione 
161 Ibidem p. 1281
162 Ibidem p. 1283
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della pena … è punito con la reclusione fino a tre anni”.
La  minaccia  penale  avrebbe  il  positivo  effetto  di  indurre  l'amministrazione 
penitenziaria  a  conformarsi  all'ordine  impartito  dal  magistrato  di  sorveglianza,  in 
maniera tale da ripristinare la legalità nell'esecuzione della pena.
Questa innovativa soluzione andrebbe di pari passo con le storiche sentenze della 
Corte  costituzionale tedesca e della  Corte  suprema usa,  e attraverso essa si  darebbe 
finalmente attuazione a quel principio secondo cui i diritti fondamentali dell'individuo 
debbono essere tutelati anche contro la volontà della maggioranza e a prescindere dalle 
istanze securitarie, così in voga tra la popolazione.
D'altra  parte,  “a  fronte  delle  condizioni  inumane  imposte  ai  detenuti,  limitarsi 
formalisticamente a fare il proprio dovere nel rispettivo orticello, senza sondare tutte le 
soluzioni  previste  dall'ordinamento,  significherebbe,  quali  volenterosi  carnefici 
dell'illegalità, rendersi corresponsabili di un crimine seriale e di massa, indegno di un 
Paese civile”163.
163 A. Gargani “Sovraffollamento carcerario e violazione dei diritti umani: un circolo virtuoso per la 
legalità dell'esecuzione penale” in Cass. pen. n. 3/2011, p. 1285
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